見かけ上の共同正犯について-共同正犯の帰属の限界- by 阿部,力也
見かけ上の共同正犯につ いて
一共同正犯の帰属の限界 一
阿部 力也*
階の,ど の段階での寄与であれば共同実行 として1問題
の所 在
評価できるか,お よび③共同正犯の未遂の成立範
本稿 において問題 とされ る 「見かけ上の共同 囲をどのように認めて いくべきか,と いう視点で
正犯(あ るい は誤想 され た共 同正犯 ・Schein一 ある2。
Mittatersghaftbeziehungsweisevermeintliche見かけ上の共同正犯が内包する問題性は,一 応,
Mittaterschaft)」 とは,犯 罪の実行行為前の取 り 客観的には 「そのように見 える」 とい う事態 を
決め,な いし共謀(Verabredung)の 存在 は確認 共同正犯 として扱 うことになるのかどうか,い い
できるが,あ る関与者 は実際には犯罪行為 を遂行 かえると,共 同正犯の客観的成立要件(客 観的寄
する意図はなかった,い いかえると,行 為決意に 与)考 正面か ら取 り上げることになると解 される
欠けていたにもかかわらず,そ れ以外の関与者は ので,ま さに上記三つの視点にかかわ る。 それゆ
真剣に犯罪的行為遂行 を決意 し,一 応予定された え,三 つの視点を 「問題分析の視座」 として,見
行為 を遂行 した場合(あ るいは準備を していた場 かけ上の共同正犯 とい う類型 を共同正犯論 におい
合)を 指す。このような事例 において,そ の関与 て認 めることが妥当か否か,こ のことを本稿にお
者 には どのような罪責を想定できるか。つ まり,い て扱 うこととなる(客 観的成立要件 としての共
共同的な行為遂行を認めることで共同正犯 として 同実行の意義の検討)。
良いのか,こ の ことを問題 として指摘することに さらに,ド イツ判例において問題 とされた見 か
なる1。.け 上の共同正犯の事案では,犯 罪の取 り決めない
最近の ドイツにおける 「共同正犯論」をめ ぐる し共謀の存在が一定の範囲で確認 されてい る。共
議論 において,と くに問題 とされているのは,共 同正犯論をめ ぐるもう一つの視点は,そ の主観 的
同正犯の客観的成立要件を考 えるうえで,① 各関 成立要件の意義ない し機能をどのように考 えてい
与者 に要求され るべき寄与の程度 ②犯罪成立段 くべきか,こ のことにかかわるが,見 かけ上の共
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1判 例 と し て は,BGHRStGB§22,Ansetzen3;BGHSt.39,236;BGHSt.40,299など で 問 題 と な り,最 近 の ドイ ツ に お け る
共 同 正 犯 論 に 関 す る 文 献 に お い て,こ の 問 題 を 取 り扱 い,あ る い は 言 及 す る 文 献 と して,Buser,Zurechnungsfragenbeim
mittaterschaftlichenVersuch,1998,S.127ff;Dencker,KausahtatundGesamttat,1996,S.239ff;Hauf,Anmerkung,NStZ
1994,S,263ff;Ingemnger,"Schein"一MittaterundVersuchsbeginn,JZ且995,S.704ff;Krack,DerVersuchsbeginnbeiMit-
taterschaftundmittlbarerTaterschaFしZStW110(1998),S.611,623ff;KUpper/Mosbacher,UntauglicherVersuchnur
vermeintlicherMittaterschaft-BGHNJW1995且42,JuSl995,S.488ff;Roxin,ZurMittaterschaftbeimVersuchjn;Fest-
schriftfOrOdersky,1996,S.489,495.など を 挙 げ る こ とが で き る 。
2こ の 点 に つ い て は,拙 稿 「共 同 正 犯 論 に お け る 〈共 働 〉 概 念 と共 同 正 犯 の 未 遂 に つ い て 」 『明 治 大 学 社 会 科 学 研 究 所 紀 要a
42巻2号(平16年 ・2004年)219頁 以 下 を 参 照 さ れ た い 。
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同正犯の問題性にも当然にこの視点が含まれるこ 別の答えが用意され ることになる。たとえば,各
とになるだろう。 というのは,犯 罪の取 り決めな 関与者 の個別的な実行 の着手に主眼 を置 き共同
いし共謀をもってその主観的成立要件は充足 され 正犯の未遂を検討 していくとすれば,や はり予備
ていると考えることは妥当か否か,こ のことへの 段階での共働 という概念は認められないもの とな
態度決定が要請 されているか らである(主 観的成 り,あ くまでも共同正犯においては実行段階での
立要件 としての意思連絡ないし行為決意の共同の 共働だけが問題 となるわけである。個別的な実行
意義の検討)3。 の着手だけを検討 していくかぎ り,そ こで想定 さ
れる各関与者の寄与 とは,各 関与者によって遂行
2問 題 性へ の ア プ ロー チ される実行段階での行為で しかあ り得ないか らで
一問題 分析 の視座 一
ある。
見かけ上の共同正犯の場合,真 剣に行為を遂行 共同正犯の未遂 を検討 してい く場合,も とも
した者,行 為決意 を欠いたが取 り決めだけは した と未遂開始をどの段階から認めていくべきか,あ
とされる者,そ れぞれの罪責をどのように考 える るいは どの関与者の範囲で未遂開始を認めるべき
べきか。 こみことに回答を与えるとしたら,ま ず か,こ のことが問題 とされている以上,共 同正犯
端的に,共 同正犯の成立に必要な寄与が遂行 され 成立に要求される客観的寄与が遂行されるべき段
るべき段階はいっか,と ・いうζとに問題分析の無 暗 とい うことにも注意を払い,検 討 ・考察を進め
点は絞 られるC。 てい く必要がある。 しかも,よ り根本的には,他
もし実行行為前の予備的段階からの関与が 「共 の関与者に自身が遂行 していない行為が帰属させ
働」(Mitwirkung)と 評価 できるのであれば,そ られること自体が問題 とされていると見 るべきで
C
の際 交わされた行為計画 に従って関与者が実行 あるから,共 同正犯の帰属原理を どのように構成
行為に着手 したかぎりで,他 の関与者にも,そ し すべきか,こ のことを視野に収めた うえで,見 か
て場合によって真剣に行為計画を交わさず,行 為,け 上の共同正犯なる類型 を承認できるか否かに答
決意すら認め られない者であっても,未 遂成立が えを出す必要性があるわけである6。
認められる可能性が生 じる。か りにこのように解
するとすれば,そ れは,客 観的寄与を遂行すべき(1)全 体的解決説と個別的解決説
共働段階をめ ぐる問題 であると同時に,共 同正犯 共同正犯の未遂 を考える場合,理 論的対立を如
の未遂を 「全体的」に検討 ・考察する立場からの 実に二つの見解に求めることができる。すなわち,
結論 ともいうことができる。つまり,予 備段階で 関与者のうちの(最 低)一 名による実行の着手が
の共働を承認 したうえで,全 体的解決説に赴 くと 認められれば,全 体 として(残 りの関与者 にも)
い う一定のパターンか らの結論 かもしれない5。 共同正犯の未遂の成立を認めることができると考
むろん,個 別的解決説に依拠す る場合にはまた える 「全体的解決説」 と7,関 与者 ごとに実行行
3こ の 点 につ い て は,拙 稿 「意 思 連 絡 と共 同 正 犯 の 帰属 原 理 」 『明 治 大 学 短 期大 学 紀要 』75号(平15年 ・2003年)103頁 以
下 を参 照 。
4VgLlngemnger.a.a.0.(Fn.]),S.704.
5予 備 段 階 での 共 働 を承 認 す る こ と と全 体 的 解 決説 に依 拠 す る こ と との 関 係性 につ いて は,拙 稿 ・前 掲 注(2)228頁 以下
を参 照 。
6VgLlnge量finger,a.a.0.(Fn.1),S.704
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為への着手を要求 し,あ くまでも個別的に共同正 為に着手 した者 には未遂成立が認 められるので,
犯の未遂成立 を考えてい く 「個別的解決説」8と 計画 どお り,Aが 銀行への侵入を開始 し金庫を目
が対立 している。たとえば,両 説は次のような事 指 した場合,そ してDに 着手行為が認められ るか
例をめ ぐり結論を異にす る。AとBが 共同 して銀 ぎり,未 遂成立があ り得るが,着 手に至 っていな
行への侵入窃盗を計画 した。Aは 銀行の地下室か い者 にはあ り得ないこととなる。
ら侵入 し金庫 を焼 き切 る予定であったのに対 し,さ らに両説 の理論 上の対立 点 を探 っ てお こ
Bは 引き続 きAか らの電話連絡を受けて,重 い金 うH。近時の共同正犯の未遂 をめ ぐる問題性 は以
の延べ棒 を特殊機械 を用 いて外に運 び出 し,ト 下の諸点に集約できる。すなわち,① 正犯 ・共犯
ラックに積 み込む予定であったという事例9,あ 論の視点から,既 遂犯の場合,各 共同者 は 「実行
るいは,Cは 予備ないし準備段階において優越的 段階」を共同 して支配 していなければならない。
な行為寄与を遂行する(た とえば犯行の機会を窺 そうであれば,未 遂犯の場合 にも共同正犯の成立
い,計 画 を練 り上 げるなどの)。 これに対 し,Cを 認めるためには,各 関与者に 「未遂段階」にお
の指示 をよく守 り尊重 していたDは,計 画上被だ ける本質的寄与を要求する方が一貫 している,と
けで完成されるはずの行為の実行 に着手 した。 し 個別的解決説か らは主張される12。これに対 して,
か し犯罪 は完成 しなかった とい う事例であ る1(。 全体的解決説か らは,既 遂ならば当然に共同正犯
全体的解決説 に従えば,Aあ るいはDの 実行への を認めることができる場合に,未 遂では共同正犯
着手 と同時にBあ るいはCに も未遂成立が認めら.の 成立を認めないとすると,未 遂犯の行為支配に
れることになる。個別的解決説によれば,実 行行 ついて,既 遂犯の行為支配 よ りも 「高度の基準」
7判 例 と して は,BGHSt.Il,698;BGHSt,37289;BGHSt.39,236;BGHSt.40,299など を 挙 げ る こ と が で き ,学 説 に お い て 全
体 的 解 決 説 を採 用 す る も の と し て,Baumann/Weber/Mitsch,Strafrecht,AT,lLAun.,2003,29/104;Buser,a.a.0.(Fn.D,S.83
;Dencker,a.a.0,(Fn.1),S.191ff;Ingelfinger,a,a.0.(Fn,D,S,713;Jakobs,Strafrecht,AT,2.Aufl,,【991,21/61;Jescheck/
Weigend,LehrbuchdesStrafrehts,AT,5.Aun.,1996,S.681;Krack,a.a.0.(Fn.1),S.6nff;KUh1,Strafrecht,AT,4.Aun.,2002,
20/123;KUper,VersuchsbeginnundMittaterschaft,1978,S.53f;KUpper,AnspruchundwirklicheBedeutungdesTheo-
rienstreitsabetdieAbgrenzungvonTaterschaftundTeilnahme,GA1986,5.437,446f;Lackner/KUhl,StGB,25.Au日.,2009,
§22Rn.9;Maurach/G6ssel/Zipf,Strafrecht,AT.Teilband.2,7.Aun.,1987,4E/58;Otto,GrundkursStrafrecht,AT,7.Aufl.,20
04,2[/125;Sch6nke/Schr6der/Eser,StGB,26.Aun.,2001,§22Rn.55;Storfers,MittaterschaftundVersuchsbeginn,MDR
1989,S.208,213;Stratenwerth/Kuhlen,Strafrecht,AT,5.Aun.,2004,12/107;Tr6ndle/Fischer,StGB,52.AufL,2004,§22Rn.18;
Welzel,DasDeutscheStrafrecht,1LAun.,1969,E.191;Wesse[s/Beulke,Strafrecht,AT,34.Aun.,2004,Rn.611など を 挙 げ る こ
とが で き る。
8個 別 的 解 決 説 を 採 用 す る見 解 と し て,BloyDieBeteiligungsformenalsZurechnungstypusimStrafrecht,且985,S.266rf;
Kratzsch,DieBemOhungenum.PrazisierungderAnsatzformel(§22StGB),JAl983,S.578,587;Roxin,a.a.O.(Fn,1),5.489
ff;dersりLK,11.AufL,1992,§25Rn」98ff;ders.,Strafrecht,ATBandI1,2003,29/297ff;Rudolphi,ZurTatbestandsbezogen-
heitdesTatherrschaftsbegriffsbeiderMittaterschaft,in;FestschriftfurBockelmann,1979,S.369,383ff;SchillingDer
VerbrechensversuchdesMittatersunddesmlttelbarenTaters,1975,S.112ff;Stein,DiestrafrechtlicheBeteiligungsゼorm
enlehre,1988,S.318f;Va[dagua,VersuchsbeginndesMittatersbeidenHerrschaftsdeliktes,ZStW98(1986),S.839,872ff
な ど を 挙 げ る こ と が で き る 。
9Roxin,a.a.0.(Fn.D,5.491.
10Krack,a.a.0.(Fn.1),S.621.
11詳 細 に つ い て は,拙 稿 「共 同 正 犯 の 未 遂 と共 同 正 犯 の 構 造 一 ク ラ ッ ク の 見 解 を 手 掛 か り と して 一 」 『明 治 大 学 社 会 科 学 研
究 所 紀 要 』39巻2号(平13年 ・2001年)219頁 以 下,拙 稿 「共 同 正 犯 の 未 遂 に つ い て 一 全 体 的 解 決 説 と 個 別 的 解 決 説 の 展 開
一 」 『明 治 大 学 短 期 大 学 紀 要 』68号(平13年 ・2001年)27頁 以 下 を 参 照 さ れ た い
。
12VgLValdagua,a.a.0.(Fn.8),5.854,856;Roxin,aa.0。(Fn.D,S.492.
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が要求されていることになる。それは何故なのか,為 帰属 とい う考え方は,25条2項 の規定からも正
とい う疑問を前提に,一 人の ・一部の関与者に実 しいといえるが,し か し実行のある一定段階にお
行の着手が認め られる時点で,全 関与者 は役割分 いて誰が共 同正犯者 となるのか ということは,こ
担に基づ く,自 身に期待された寄与を行わないこ の考 え方か ら当然に引き出 され ることではない,
とによって全体行為(所 為 ・Tat)を 失敗 させ る と個別 的解決説 は主張する16。これに対 し全体的
ことがで きたという意味での「消極的な行為支配」 解決説からは次のように反論がなされている。す
を有 していたといえる,と の主張がなされている なわち,結 果の発生が既遂処罰を喚起する契機で
わけである13。 あるとすれば,同 様 に,実 行行為の開始が未遂処
②未遂犯論の視点から,一 人の関与者が未遂段 罰の糸口を形成する。既遂の場合であろうと未遂
階に入ったときに,犯罪の取 り決め(な いし通謀)の 場合であろうと,共 同正犯の帰属原理は妥当す
に関与 した者全員が共同正犯になるとい う全体的 るものである,こ のことを前提 とする場合,行 為
解決説の立場は,未 遂犯論の諸原則に合致 し得な 決意を共同 したことか ら生 じた 「未遂開始前の憩
いものである。 なぜなら,未 遂犯について規定す 度」は,未遂の共同正犯の 「帰属の対象」である,
・る(ド イツ刑法)22条 に従えば,構 成要件実現に と17。
直接的に着手した者についてだけ犯罪行為 の未遂
を想定で きるか らである,と の批判が個別的解決(2)相 互的行為帰属説と全体的解決説
説か ら全体的解決説に向けられ るis。これ に対 し 以上のように,主 として三つの視点において両
ては全体的解決説から次のような反論が用意 され 説 は対立 しているわけだが,基 本的には全体的解
ている。すなわち,22条 の文言は共同正犯を検討 決説に依拠することが妥当である。 なぜなら,共
する場合には意味をなさない。 というのは,共 同 同正犯をその帰属原理から検討 していく場合,相
正犯の場合には25条2項 に従 って検討を重ねてい 互的な行為帰属 とい うことを主軸に検討 してい く
く必要があるか らである。たとえば,各 関与者が 必要があるか らである18。相互的な行為帰属 とは,
自身で本来の殺害行為を実行 しなければならない 各関与者が共同して,関 与者全員の行為寄与か ら
ということを,212条 の謀殺罪の規定から読み取 形成 される全体行為 を,「 力を合わせて一緒に行
ることはできない。「相互的な行為帰属」を主眼 『 う」 とい う視点において重視す る見解である19。
に置 く25条2項 の規定は,212条 を修正 している これに'基づけば,関 与者のマ部による未遂行為で
と理解で きるので,未 遂の開始時期に関 して,25も,そ れは「集団的意思の客観化」(Objektivierung
条2項 は関与者 ごとに直接的な着手を要求されるdeskollektivenWillens)として,共 同計画ない
必要性がない,と 反論 されている15。 し共 同された構想 の部分的実現 とい うことにな
③共同正犯の帰属原理の視点か ら,相 互的な行 り,未 遂行為であっても関与者全員 に帰属 させ ら
13Vgl.Krack,a.a.0.(Fn.1),S.616-7.
14Roxin,a.aO.(Fn.1),S.493.
15Krack,a.a.0.(Fn.1),S.619.
16Roxin,a.aO.(Fn.1),S.494.
17Krack,a.a.0。(Fn.1),S.620.
18こ の こ と 自体 は,個 別 的 解 決 説 に 依 拠 す る論 者 か ら も 否 定 さ れ な い,vgLRoxin,a.a.0.(Fn.1)5.494.
19KOper,Versuchs-undRUcktrittsproblemebeimehrerenTatbeteiligten,JZ1979,c.775,776.
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れるのである。 犯は,他 の正犯形態 とまった く同じ形で理解 され
共同正犯 とは,複 数の関与者 によって犯罪的行 るべきなのであろうか22。その正犯性・を行為支配
為が遂行される場合をいい,そ の実体 は,複 数の 説的に構成するにせよ,実 行行為性を重視す るに
者が関与することによって犯罪的結果の実現を容 せよ,正 犯である以上,統 一的な理解を目指すべ
易にすることである。 そうであれば,関 与者各人 きとはいえるが,し か し,「共同正犯 の特殊性」
の 「手による」行為遂行 という視点から,関 与者 とい うことも視野に収めるべきであろう。すなわ
ごとの行為を個別的に検討することにさほどの意 ち,共 同正犯的行為 を遂行するのは,複 数の者た
味はない。そ う捉えれば,問 題 とされる共同正犯 ちである。 しかも,共 同正犯規定が想定する事態
としての行為 の性質 も,個 別的な行為の 「総和」 は,各 人が正犯メルクマールの全部を単独では実
ではな く,あ くまでも全体行為 という形で把握 さ 現 していない場合である(通 常は)。 この点にそ
れる必要があるわけである。つまり,共 同正犯的 の特徴を見出すべきなのではないか。 もし,共 同
行為 とは,こ れを部分的行為 として見ても意味は 正犯を単独正犯 とまった く同様に理解 してい くと
ない,い いかえると,部 分的行為をそれ自体 とし すれば,単 独正犯の総和 という形で しか共同正犯
て取 り出すことに意味はないのであ り,共 同正犯 を語ることはできないはずである。 しかもそうで
においては,そ の行為 を全体行為 として評価でき あれば,共 同正犯の場合にも,単 独正犯 に要求さ
るか否か,こ のことが重要なのである20。 れる正犯メルクマールを各関与者が充足す ること
以上のような共同正犯の理解,と くに共同され を要求することになる。 しか し,共同正犯規定は,
るべき行為の性質にかかわる把握は,帰 属原理の そのような ことを想定 しているわけではない。通
捉え方において,相 互的行為帰属説に帰結するこ 常,共 同正犯 とは,「 個別的」 には複数の関与者
とになる。共同正犯があくまでも犯罪結果の実現 が部分的な行為 しか遂行 していない場合で も,各
を複数人が関与す ることによって容易にす る場合 関与者が 「全体的」に犯罪実現を目指 して犯罪的
であるとすれば,各 関与者が力を合わせて犯罪を 行為 を遂行 し,そ の ことにより結果を実現 した と
実現 したわけであ り,実 現 された結果を導いた行 いえる場合をいうのである。 このような場合を念
為 も,これを各関与者に帰属させ ることによって,頭 に置 く共同正犯規定は,帰 属原理においても単
全体行為により実現 された結果を各関与者に負責 独正犯 とは異なっていることを最初か ら想定 し
させることが正当化 されるのである21。 ているといえるわけである23。それゆえ,正 犯の
さらに,正 犯の一類型 として考えられる共同正 一類型ではあるが,単 独 ・直接正犯 と同様に把握
20こ の 点 を強 く強調 す る見 解 と して,川 端 博 『刑 法 総論 講 義 』(平7年 ・1995年)524-5頁,同『集 中講 義 刑 法 総 論 』 第2
版(平9年 ・1997年)37i頁,同 『論 点 講 義 シ リー ズ ・刑 法 総論 』(平14年 ・2002年>215頁 を参 照 。 川 端 教 授 は,人 的 結 合
に よ って 強 め られ た個 々 人 の行 為 は,そ れ 自体 を取 り出 して形 式 的 に見 て格 別 の意 味 を も た な くて も,そ れ ぞれ の分 業 ・
分 担 を1っ の 「合 同力 」 と して 統 一 的 な観 点 か ら見 た場 合 に は,重 要 な意 味 を もつ と され る。 教 授 の 「合 同力 」 とい う視
点 は,相 互 的 行 為帰 属 説 を検 討 す る うえで も,さ らに重 要 に な る と思 わ れ る。
21VgLKOper,a.a.0.(Fn.7),S,17,
22な お 正 犯 と共 犯 の 区別 問 題 に関 して は,川 端 博 「正 犯 と共 犯 の 区別 の基 準 」 『現 代 刑 事 法 』1巻2号(平1]年 ・1999年)
4頁 以下 を参 照 。
23こ の 意 味 に お いて 共 同正 犯 規 定 に 「構 成 的機 能 」 が あ る こ と を指 摘 す る見 解 と して,vgLBuser,a.a。0.(Fn.1),S.39rf;
KOper,aa.0.(Fn.19),S.786-7;Sch6nke/Schr6der/Cramer/Heine,a.a.0.(Fn.7),§25Rn.61などを指 摘 して お き た い。 ま
たわ が 国 にお いて 共 同正 犯 規 定 の構 成 的機 能 を 鋭 く指 摘 す る見 解 と して,高 橋 則 夫 「共 同 正犯 の帰 属 原 理 」 『西原 春 夫 先 生
古 稀祝 賀論 文 集 』 第2巻(平10年q998年)341頁 以下 が ある。
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されることが要請 され るべきではない共同正犯に 次の二点を視野に収めた検討が要請されることに
は,そ の特殊性を視野に収めた場合には,22条 に なるだろう。すなわち,① 他人の行為寄与が帰属
規定 される未遂の開始時期についても,直 接的に させられることの根拠 とその範囲確定の問題であ
行為を遂行する という意味での 「直接性」要件を り,② 予備ない し準備段階 と未遂段階との境界を
要求する必要性がない,こ のように理解できるこ どのように確定するかの問題である27。①に関 し
ととなる24。そ して,以 上の帰結は,相 互 的行為 ては,あ らためて共同正犯の帰属原理 ということ
帰属説 を前提ない し根拠 とする全体的解決説 に基 が問われていることになるし,② に関 しては,共
つ くものである25。 同正犯成立に必要な客観的寄与 はどの段階で遂行
される必要があるのか,と いうことが問われてい
(3)考 察 ・検討の対象となるいくつかの事例(判 るのである。 しかも,① および② の視角か らは,
例の立場を中心 に)帰 属原理を前提 に,各 関与者に対する行為帰属を
見かけ上の共 同正犯 に横 たわる問題性 は,共 検討 していくことになるので,共 同正犯における
同の行為決意が なかったに もかかわ らず開始 さ 「帰属可能領域」を確定 し,「帰属の対象」を明確
れた見かけ上の関与者の(こ の場合,仲 間のよう にする,このこと.に問題は集約 されるわけである。
に見えるだけ,と いう意味になる)行 為は,行 為BGHの 態度は,も ともと共同正犯の未遂 に関
計画に即 していたということを理由に して,他 の して,全 体的解決説に依拠 していることが明 らか
関与者にもその未遂を基礎づけてい くことができ である。 「共 同者の うちの一人が構成要件の実現
るのか,こ の点である。通常,合 意 された行為計 に直接的に着手すると直ちに,共 同者の全員が未
画の外側 に存在する行為は未遂処罰を基礎付ける 遂段階に入 るという基本命題は,関 与者がこのと
ものではない。 とい うのは,そ の行為 を遂行 した きに犯罪実行に行為を調達する意思で もって行為
行為者には,(共 同の)行 為決意をまった く有 し した場合にかぎって妥当する」 とその考えを明確
ていなかったといえるからである26。そうであれ にしているわけである28。この考え方に従 うなら
ば,そ もそも見かけ上の共同正犯なる類型は,共 ば,見 かけ上の共同者の実行行為は他の関与者に
同正犯論 において存在 しないはずである。 しか 未遂を基礎付けないはずである。 しか し,判 決例
し,BGHの 判決例 においては,こ のよ うな事例 ではこの考え方 を逸脱する判断を示すものを確認
を取 り扱 い,し かもかかる行為者の行為か ら未遂 できるのである。検討 しておこう。
処罰を基礎付け,他 の関与者に未遂成立を認めた 〈事例1>
事例 も存在するのである(む ろん否定 した事例 も 被告人は,Aと ともに保険金 を得 る目的で,彼
ある)。 か りに,判 例の傾向をふまえて見かけ上 らが経営 している自動車会社の建物 に放火するこ
の共同正犯について検討 を加 えてい くとすれば,と を取 り決めた。Aは 前もって4000ド イツマルク
24VgLKrack,a.a.O.(Fn」),S.619.
25キ ュ ーパ ー は,行 為 帰 属 説 と全体 的解 決 説 との結 び付 きを 明解 に指 摘 して い る,vg1.KOper,a.a.0.(Fn.且9),S.778.
261ngelhnger,a.a.0.(Fn.D,S.704.本来 主 観 的 に も客 観 的 に も,共 同 され て いな い部 分 に つ い て他 の関 与 者 に帰 属 させ
られ る はず が な い の で あ る。 ま さに 「見 か け上 」 とされ るゆ え ん で あ る。 に もか か わ らず,帰 属 させ られ る と した ら,そ
の根 拠 は共 同正 犯 の帰 属 原 理 に重大 な変 更 を もた ら しか ね な い と思 う。
271nge璽finger,aa.0.(Fn.1),S.704.
28BGHSし39236.
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を謝礼 として受け取 っていたので,取 り決めた と とBは まだ路上あるいは車中で待機 していた とこ
お りに遂行 しようとレた。Aは 犯行現場に一人で ろを逮捕 されたのだった30。
出向き工場に侵入 した。そしてそこでベンジンを
ぶちまけた。 しかし,理由は明確ではなかったが,〈 事例3>
Aは 取 り決めに反 してベンジンに点火 しなかった 被告人Aは 飲食店でZと 知 り合 った。AとZは
ので,火 災は発生 しなかった。Aは もしかすると どうやった ら金が手に入るのかを話 し合った。そ
謝礼が 目当てだったので,単 に見かけ上,行 為計 れに答えてZは,彼 が知っているコイ ン商を見せ
画に同意 していただけだったかもしれない(裁 判 かけで襲 うことを提案 した。Zは,コ イン商がす
所の事実認定によれば,こ のことの可能性を排除 べてに同意 し,保 険金を詐取 しようとしている,
していない)29。 とAを 偽 った。結局,ZがAに50000マ ル クを協
力に対する謝礼 として申し出たとき,す ぐにAは
く事例2>そ の一部15000マ ルクを受け取 り,残 金 をコイン
AとB.は,Z夫 妻の家を襲い,何 も残 らず奪取 商の金庫から奪取することになり;そ の ことをA
することを取 り決めた。そ して,仲 間を増やそう は承諾 したのである。ZはAに コイ ン商の住所 を
として,AとBはCを あらたに獲得 しようとして 教え,頭 金を渡 し,そ して 「見せかけ」の コイ ン
交渉 し,結 局Cは 仲 間に加わ ることを承諾 した。 略奪をAに 委ねること,お よ.び襲撃に際 してコイ
このとき最初か ら,Cが 見かけ上この承諾をした ン商に 「秘密」を打ち明けないこと,な どをAに
のか否か,こ の点 を明 らかにす ることはできな 指示 した。Aは コイ ン商襲撃を実行 したが,コ イ
かった。 いずれにせ よ,Cは 準備段階から警察に ン商は実際には何 も同意していなかった。襲撃さ
打ち明け,計 画の進捗状況 をそのつど通報 してい れたとき,コ イン商は拘束 を逃れてす ぐさま警察
た。しか し,CはAとBに 対 していっそ う「うわべ」 に通報 し,損 害の実状をその 日の うちに保険会社
だけで行為の準備を行っていたのである。計画さ に申告 した31。
れた内容は次のとおりであった。CはZ夫 妻宅の
玄関ベルを鳴 らし,ド アを開ける夫人を直ちに殴 この三つの事例 に共通することは,① 犯罪の取
り倒す予定であった。 これに対 して,Aは 家に侵 り決め(通 謀ない し共謀)と より具体的な行為計
入 しZ氏 を縛 り上げ,そ れに続 いてBも 加 わ り,画 が,一 応,相 互的に交わされたように見えるご
夫妻に金庫の鍵を出すことを強制 し,さ らに金庫 と,② 計画が頓挫ないし完全 な実現 に至 らなかつ
のダイアル数字の組み合わせを教えるよう強制す た理由は,仲 間 と見なされていた関与者が,実 行
る予定であった。 しか し,こ の犯罪計画で実行に 行為の開始 にあたって実は犯罪を完成 させ る意思
移 されたのは,Cが 玄関先でベルを鳴 らした こと をもっていなかったこと,③ 行為寄与を遂行 しよ
だけであ り,実 はこれが,Cの 通報 によ り事前に うとも思っていなかったこと,こ れらの点を指摘
犯行現場 にいた警官への合図だったのである。Aで きる32。以下ではこの三点に留意 しつつ三つ の
29BGHRStGB§22,Ansetzen3
30BGHSt.39,236.
31BGHSt.40,299.
32VgLlngemnger,a.a.0.(Fn,D,S.705.
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事例 を分析 ・検討 してい くことになる。 た と思われる。なぜなら,実 行のときには帰属の
事例1に 関 しては,Aに はまず謝礼欲 しさには 対象に欠け,帰 属 させ る理由はないと考えている
じめか ら 「見せかけの行為計画への同意」 という ように見受 けられるか らである,と 指摘されてい
ことが認定 されている点に注 目したい。 この点で る35。しかし,こ のような理解はかならず しも全
は,Aに よる行為 を被告人に帰属 させる根拠が見 体的解決説の的確な理解 とはいえないだろう。そ
当たらない,と の指摘が可能であろう。むろん通 の主唱者に従 うなら,一 人の行為仲間が未遂段階
説に従 い,本 件においてもBGHは 共 同正犯の未 のハー ドルを客観的に越えた場合には共同者全員
遂開始 を全体的解決説に依拠す ることで決定 して が未遂段階に到達することになる。ただそこで注
いる。 しかも,全 体的解決説に依拠 しつつ,本 件 意 しなければならないのは,直 接的な着手が存在
においては被告人にAの 行為 を帰属 させなかった した場合には,単 にその仲間の行為 がそこにある
のである。もしベンジンをぶちまけることが保険 ということにとどまらず,全 体計画がその行為に
金詐取の実行の開始 と評価できるとするのであれ 投影されていることである。つ まり,個 々の共同
ば,本 件の行為計画(実 行前に交わされた犯罪行 者は,た いていの場合,す べての構成要件メルク
為の計画 という意味で)は あ くまでも保険金詐取 マールを自身で実現 しようとしていないが,「 行
を狙った放火なのであるか ら,Aの ベ ンジンをぶ 為 の断片」だけは実現 しようとしている。 それ
ちまけた行為は被告人 に帰属 させ られ るはずであ が共同正犯 の特徴でもあるわけだが,一 人の共同
るし,そ れが全体的解決説に基づいた場合 の帰結 者が構 成要件実現 の開始 を形成するような場合
である,と 指摘 されている33。しか し,BGHは 全 には,通 常の個人的な未遂がそ こに存在す るわけ
体的解決説に依拠 しつつそのような帰結を導かな ではないのである。 このように考えることがでさ
かったわけである。すなわち,Aが は じめからべ るのは,そ の実行者が完全で唯一の構成要件実現
ンジンをぶちまけることで放火の企図を見せかけ に向か う行為決意をもっていないか らである。生
るだけであったならば,22条 の意味における保険 観面における全体計画,つ まり,他 の仲間によっ
金詐取の実現に着手 したもの とはいえないのであ て実現 され る予定の行為部分を考慮に入れてはじ
る。 もしそうであったなら,被 告人に帰属 させ ら めて,共 同正犯 としての未遂は想定できるのであ
れるべき行為寄与,し か もこの寄与は 「予備段階 る36。
から未遂段階への境 目」を越 えるものであったの このような見解 を全体的解決説であるとするな
だが,そ のような行為寄与にも欠けている,と 判 ら,判 例の示す全体的解決説は,単 独正犯 として
示 した訓。 の未遂 を確定するところが ら出発 している点は,
論者によれば,こ のような論証は,全 体的解決 まさに論者の指摘の とおり批判を受 けなければな
説に従 いつつも,共 同正犯的行動 による未遂の性 らないだろ う。 しか し,そ のように結論を急 ぐこ
質をまず単独正犯のように決定 し,次 にその 「単 ともまた許 されない。 というのは,全 体的解決説
独の未遂」を他の仲間 に帰属 させ ようとしてい を理解するにも,そ の説 自体の構成の仕方によっ
331ngemnger,a.a.0.(Fn.1),S.705.
34BGHRStGB§22,Ansetzen3.
351ngemnger,a.aO.(Fn.1),S.705.
36Vgl.K〔1per,a.a。0.(Fn.7),S.17ff.
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ては判例的な理解ができるかもしれないし,ま た して意義を獲得す る,と されている。つま り,論
全体的解決説それ自体に対する批判 についても十 者が明確 に語 るところによれば,犯 罪計画を未
分に検討がなされる必要があるからである37。 遂段階に導いていく,そ の時々の共同者の個別的
主唱者の展開する全体的解決説は,一 人の実行 行為 というものは,そ れが仲間全員によって実現
者の着手は全体行為の着手 として評価 できる し,さ れる予定の共同行為 の開始 として把握 され る場
またそのように評価すべきであ るとすれば,さ 合,そ の ような場合であることを理由 として,ま
らに共同正犯の特徴 と,全 体行為 と各関与者の行 さしくそうだか らこそ未遂なのである,と39。
為 との関係に視野を広げて検討 を重ねる必要があ このような指摘 を前提にすると,個 別的行為が
る,と い う点 に主眼が置かれていると思 う38。全 あ くまで も 「全体行為 の一部」 として把握される
体行為 と関与者 の行為の関係性を検討の対象 とし 以上,共 同者の部分的寄与が予備的ない し準備 的
つつ,先 行 して遂行 された行為の意義を考えなけ 行為 と未遂行為 との境目を越 えたか否か,と いう
れば,共 同正犯の未遂を的確に把握することはで 問題につ いては,ま さに問題 とされる行為を全体
きないと考 えられているわけである。既述 された 行為の実現の有無 および程度 といったことと関連
ように,共 同正犯の場合,個 別的に関与者 ごとの させ て検討 され なければな らない ことになる40。
行為を検討することにさほどの意味はないと理解 その ように理解 すれば,た とえば事例1に 関 し
できる。 さらに,共 同正犯の示す特徴を考え合わ ては,Aが ベ ンジンをぶちまけることは,犯 行現
せると,単 独で遂行された部分をそれ自体 として 場にいない関与者から見て計画に合致 した活動で
把握 し,未 遂的性質を見て取ることに意味はない あつたことを意味 している。 もしそ うであれば,
のである。もし指摘されるとお りの論拠であると ベ ンジンをぶちまけることは,未 遂の境 目を越 え
すれば,単 独正犯的未遂を共同正犯的未遂 に置換 ていたことになるだろう。 しかし,こ の行為を他
す る態度は妥当ではないのではないか。す くなく の関与者に帰属させることが直裁に認 め得 るのだ
とも全体的解決説の採用すべき態度決定ではない ろうか。認めることに躊躇せ ざるを得 ない とすれ
ように思われる。 ば,そ れは 「帰属に必要な基礎」を欠いているか
さらに続けよう。論者の指摘するところによれ らであ るといえよ うか。いずれにせよ,BGH自
ば,全 体行為 という視点は,全 体的解決説の構成 体は,ベ ンジンをぶちまけたことを犯行現場にい
において一人の共同者の未遂を他者に移行させる なかった関与者に実行行為の開始 として帰属 させ
(Oberleiten)よ うな,思 考上,単 に責任 を基礎 なかったわけである。
付 ける帰属原理 としてのみ機能す るだけでな く,こ の事例1と 同様の路線にあると評されるのが
同時に個別的な未遂の確定に際 して もそれ 自体 と 事例2で ある。 この場合も判決は全体的解決説を
37な お,個 別 的 解 決説 か らの 全 体 的解 決 説 へ の 批判 に関 す る詳 細 につ いて は,拙 稿 ・前 掲 注(ll)「 共 同正 犯 の未 遂 と共 同
正 犯 の構 造 」354頁 以下 を参 照 。
38キ ュー パ ー に よ れ ば,全 体 行 為 を構 想 す る こ との メ リッ トは,関 与 者 の個 別 的 な未 遂 行為 が 同 時 に犯 罪 計 画 の部 分 的 な
実 現 と して 把握 され る こ とで,関 与者 全 体 に 当該 行 為 を帰属 させ る こ との根 拠 を提 供 す る こ とに あ る,と 端 的 に指 摘 さ れ
てい る,KOper,a.a.0.(Fn.7),S.17;nochvgLBuser,a.a.0.(Fn.1),31.なお,共 同正 犯 の未 遂 と共 同正 犯 の 帰 属 原 理 の 究
明 にか か わ る問 題 に 関 して,拙 稿 「行 為 帰 属 説 と共 同正 犯 の実 行 の 着 手 時期 」 『三 原 憲 三 先 生 古 稀 祝 賀 論 文 集 』(平14年 ・
2002年).485頁 以 下 を 参照 され た い 。
39K〔iper,a.a.0.(Fn.7),S,2i.
40VgLlngemnger,a.a.0.(Fn」),S.705.
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出発点 としているとされ る。事例1に おいても言 の目的のために共働 したかぎりでのみ,関 与者の
及された点を繰 り返 し確認すれば,全 体的解決説 態度は実行開始 として他の関与者に帰属 させ られ
という考 え方は,全 体行為を前提 とし,全 体行為 る,と42。
と個々の関与者によって遂行 された行為 との関係 事例2で は,全 体的解決説に依拠 しつつ,当 該
に着 目する。その際 個別的行為が相互的に帰属 の事例 において実行の着手を認めず,ま た当然に
させ られる根拠を考 えることがそのまま全体的解 そのような行為を他の関与者に帰属 させ ることが
決説 の論拠 として帰結するこ とになるだろ デ1。 否定されたわけである。個別的行為が全体行為の
事例1に おいて一応明らかにされた点をふまえる 開始 と評価 できる場合が帰属を可能 にする未遂の
と,全体的解決説がその基礎 に置 く帰属原理 とは,開 始を認めることができる場合であ り,そ の 「判
行為計画の枠内にある他の関与者の行為 は,そ れ 断基準」として重要になるのが,犯 罪行為にかか
それの関与者 に帰属 させ られるとす る考え方であ わる計画ないし全体計画 およびそれに従 う行為
る(つ ま り行為帰属説をベースにしているという 遂行 ということになる。行為 は個別的に遂行 され
ことになる)。 るので,全 体行為 とのかかわ りから評価 されるべ
では,事 例2に ついてBGHは どのよ うな判断 きとい う意味で,「 全体行為 という枠組み」が重
を示 したのか,続 けて見てお くこととしよう。 要 になるのである。事例2で は,ま さにこのよ う
行為計画に従 うと,被 害者が ドアを開けると即 な基準から,そ れぞれに実行 された行為が,全 体
座に襲われる予定であった場合 には,ま さしくC行 為の開始 と評価できるものではなく,そ うであ
が ドアベルを鳴らしたときに強盗の未遂 と評価で るからこそ他の関与者への帰属 も否定 されたと考
きそうである。 しか し,問 題は,そ の行為が全体 えることができるわけである。、
的に見て実行の開始 と本当に評価できるのか,こ しか し,続 く事例3に おいては,こ のような判
の ことである。Cは 犯罪行為を遂行す る気がな く,断 構造が崩れた と評価 されることになる。つま り
そのつど計画の進捗に応 じて警察に通報 していた 結論か らいえば,Aに は保険会社に対す る損害申
.わけであるか ら,実 際にCの 行為に強盗の実行の 告についての詐欺未遂の共同正犯が認められたの
着手を直 ちに認めるには抵抗がある。BGHは,Cで ある。一応,強 盗の実行は独立したものではな
が行為 を促進 しようとしていたわ けでな く,か く,見 せかけで実行され,あ くまでも詐欺行為の
えって妨 げようとしていたと考えた。つまり,べ 準備行為 として遂行されたもの,と 考えられなく
ルを鳴 らした ときには共同正犯 としての寄与は存 もない。 しかし,そ れは欺かれたことによる実行
在 しなかったのである。そうであれば,共 同正犯 者の思い込みだったわけである。 このように事案
的寄与 として全体行為の着手として評価 され,他 的には確認で きるはずであるのに,BGHは,未
の関与者に帰属 させ られる行為 とはどのように遂 遂的性格を基礎付けることのできる行為 を,コ イ
行 された場合 をいうのだ ろうか。概 略,BGHは ン商が損害申告を保険会社に提出 した点に見出 し
次のように述べている。すなわち,意 思によって たのである。 このようなBGHの 理解は,コ イン
担われ,他 の関与者 と一緒 になって全体行為実行 商がまった く詐欺行為 を遂行する意思をもたず,
41Vg1.lngelfinger,a.a.0.(Fn.1),S,705.
42BGHSし39,236,238.
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もちろん(被 告間に)存 在 した行為計画をも認識 ているのは,共 同の行為決意がないのに遂行 され
していない,つ まり,損 害申告 と行為計画 との間 た 「行為寄与」を他の関与者にも帰属させ ること
にはあらゆる内的連関に欠けていたにもかかわら ができるのか,こ れである。
ず,損 害申告 を共同的詐欺の実行行為の着手とし ただ,事 案の違 いにも注意を払 う必要があるか
てAに 帰属させることに対 して,BGHが 何の疑問 もしれない。事例1お よび事例2に おいては,事
ももっていなかったことを意味 している。しかし,前 に各関与者によって策定 された計画に自身の行
コイン商の事件後の態度 とAの 表象の一致は,表 為 を適合 させずに,犯 罪的意思を最初か らあるい
面的なもので しかないはずである。そうであれば,は 途中から放棄 した関与者によって開始 された行
事例3に おいて共同正犯の未遂 を認めたBGHの 為の他の関与者への帰属が許 されるか否か,と い
判断は,事 例1お よび事例2で 重視 されたいくつ う問題設定がなされているのに対 して,事 例3で
かの点が無視 されたことになるのではないか。 は,表 面的には(一 部の関与者からは)計 画に適
判例 において認め られて きた考 え方,全 体的 合 しているように見えるが,最 初か ら犯罪的意思
解決説 あるいはその前提 とな る相互的行為帰 を有 していない者の(ま さに見かけ上の行為者!)
属説に従 っても(上 述の とお り),あ る関与者 の 態度を犯罪的意思を有 している.者に帰属させ るご
行為を他の関与者 に帰属 させるために重要 となる とができるのかを問題 にしているわ けである。そ
のは,共 同の行為計画あるいは共同の行為決意で れゆえ,不 能未遂の可罰性 も視野に収めることで,
あったはずである。行為計画あるいは行為決意が コイン商による保険会社への被害申告 とい う事実
存在することにより,全 体行為の具体的内容が明 もまた,現 実には何 ら行為決意 を共同にするもの
らかにな り,か つ関与者への帰属の範囲が確定さ で はなかった として も,BGHは 被 告への共同正
れ,そ の範囲において,先 行 して行為を遂行 した 犯の未遂の成立 という結論 を導 いたわけである。
関与者の行為の他の関与者への帰属が許 される,し か し,共 同の行為決意ないし行為計画が各関与
このように考 えられてきたはずである(と くに事 者による行為寄与を帰属させ るための重要な根拠
例2に ついて)。 そうであれば,事 例3で のBGHに な ると理解す るかぎり(と りわけBGHも 依拠
の判断は,こ の考え方から逸脱 したといい得るか す る全体的解決説か らは),事 例3で はBGH自 体
もしれない。 しかもそれは,共 同の行為決意の放 が この根拠を重視せず,共 同の行為決意を有 しな
棄,あ るいは内容を希薄化 しなければ導 けない い者の態度 を他の関与者に帰属 させた と評価でき
結論であると思われ るのである。 はたして,事 例 る。 したがって,個 別 的な事案 の相違 を超えて,
1,2お よび事例3に おいてBGHは それぞれに相 各関与者による寄与が相互的に帰属 させ られ るこ
違す る判断を下 したのであろうか。判断を行った との根拠 として,共 同の行為決意が重要であると
刑事部 は意見の相違はなかったという結論 に達 し あらためて指摘できるのか,こ のことが問われな
ている。 しか し,そ の結論には,共 同正犯に即 し ければならないことになる。
て考察すべき問題をいわば素通 りしたもの との評 事例3の ような結論付けに対 しては,学 説は批
価がある43。つま り,各 事例 において問題 となつ 判的である44。む しろ事例1お よび事例2の よう
43璽nge1行nge【 ㍉aa.0.(Fn.1),S.706.
44個 別 的 解 決 説 か ら は 当 然 の こ と,全 体 的 解 決 説 か ら も 事 例3に 関 す る 判 例 の 態 度 は 批 判 さ れ て い る,vgl.KUpper/
Mosbacher,a.a.O.(Fn.1),5.492;Krack,a.aO.(Fn.1),S.623;Roxin,a.aO.(Fn.D,5.49E.
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な態度を事例3の 場合にも貫 くべきであった とさ ない事象 つまり見かけ上の取 り決め(通 謀)に
れる4'。しかも,論 者 によっては,か えって全体 とどまる事象を可罰的な未遂に仕立て上げること'
的解決説に依拠 したならば事例3の ように共同正 になる,と48。
犯の未遂の成立を認めることになるだろう,と の た しかに,事 例3に おいて示された結論は,通
コメン トも付されているわけである46。 説の見地(す なわち全体的解決説 に依拠する立場)
論者 はい う,事 例3でBGHが 示 した考 え方は からも批判が提起 されている。たとえば,単 なる
全体的解決説から出発 した結論である,と 。すな 見かけ上の共同正犯では想像上の行為寄与の帰属
わち,不 能未遂が処罰できるからその共同正犯 も を正当化 し得ない。 この趣 旨に応 じて全体的解決
処罰が可能であ り,被 告の表象に従って見かけ上 説は制限されるべきである,と4f。
の関与者 が未遂段階に入った こと,こ のことによ しか し,論 者 によれば,も しそうであれば,実
り他の関与者も不能未遂の共 同正犯になるとする 際には共同正犯の不能未遂の場合は全体的解決説
考え方は,ま さに全体的解決説の真骨頂を示すも が断念されるとい うことを意味 し,結 論的に一貫
の,と されている。 しか し,事 例1お よび2が 一 しないものとな り;全 体的解決説の構想に反対す
人の共同正犯者が未遂段階に 「実際に」入ったこ るものである。 これに対 して,個 別的解決説の立
とを要求するのに対 して,事 例3で は被告の表象'場 からは,上 記の事例の場合には未遂処罰が生 じ
するところを決定的なものとすることによって法 得ないことは明らかである,と され.ている。その
規 と矛盾することになるのではないか,と 論者 は 理由として,被 告人は実行段階に入っていないと
指摘する。そして,未 遂の成立を否定する判例の いう点が指摘される。か りに見かけ上の実行者が'
態度の方が未遂犯の法治国家的諸原理 にふさわ し 行為を遂行 しようと欲 していたとしても,準 備な
い結論であるとする4"r。その理由 として次のよ う いし予備段階にとどまる者 には未遂 は存在 しない
に考え方 を展開する。すなわち,も し未遂の成立 のである。このことは,実 行行為者が見かけ上だ
を否定 しなければ,ま った く何 も生 じていないに けで行為 した場合,ま さしく明 白に妥当するので
もかかわらず,共 同正犯の未遂を理由とした可罰 ある,と されてい50。
性が生 じることとなる。未遂を理 由に処罰された 以上のような事例3を め ぐる諸批判は,た しか
共同正犯者が,ま ず後で行動 しようと考 えていた に全体的解決説に依拠す る立場にとって,そ の考
ので何もしていなかった。そして,未 遂段階に入つ え方の変更 ないし修正を迫 るような鋭いものと評
た他の共同正犯者 も存在 していなかった。他者の 価できるかもしれない51。すなわち,各 関与者の
行動 に関する単なる妄想 ・空想 ・想像が未遂では うちの一人が全体行為の実行 に着手すると直ちに
な く,場 合によっては準備 ないし予備段階です ら 全関与者が同時的に未遂段階に入る,と 考えるの
45KOpper/Mosbacher,a.a.0.(Fn.1),S.492.
46Roxin,a.a.0.(Fn.D,5.496.
47Roxin,a,a.0.(Fn.1),S.496.
48Roxin,a.a.0.(Fn.1),S.496.
49KtipPer/Mosbacher,a.a.0.(Fn.1),5.492.
50Roxin,a.a.0.(Fn.1),S.496-7.
51さ ら に 事 例3(BGHSt.40,299)に関 す る学 説 上 の 争 い に つ い て は,拙 稿 ・前 掲 注(il)「 共 同 正 犯 の 未 遂 と共 同 正 犯 の 構
造 」375頁 以 下,拙 稿 ・前 掲 注(ll)「 共 同 正 犯 の 未 遂 に つ い て 」42頁 以 下 を 参 照 。 と く に,前 者 に お い て は ク ラ ッ ク の 見
解 を 取 り上 げ,縫 者 に お い て は ロ ク シ ン の 見 解 を 取 り上 げ た 。
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がつねにこの立場からの一貫 した結論であるとさ されるべきもの,と いい得 るのである。 その意味
れるならば,全 体的解決説に依拠するかぎ り,事 で,上 記の論者の指摘は意義をもつ と理解できる
例3で のBGHの 態度決定 に賛意 を示 さなければ し,ま たそ うであれば,や は り,行 為計画の意義
ならないわけである。 しか し,上 述の とお り,こ 付けか ら考 えても,あ る行為者の事実に基づかな
の説の立場か らもBGHの 態度 には批判が寄せ ら い単なる表象だけでは,共 同正犯の未遂 を認める
れてい るのである。 さらに詳細にそのBGHへ の ことに帰結 しない と思われ るのである。このこと
批判 を確 認 してお こう。た とえば,論 者 に よれ は,と くに,全 体的解決説に依拠することが直裁
ば,構 成要件実現の直接的着手を規定す るドイツ には事例3に 関す るBGHの 判決を支持することに
刑法22条 は客観的基準を含んでいる。それは,見 結び付かない,と いうことの論拠でもあり,見 か
かけ上の共同の行為決意が実際に存在 していたと け上の共同正犯を否定する根拠である ともいえる
いうことがなく,実 行段階においては活動 しない わけである54。
行為者が共同正犯の未遂を単に表象 していたにす
3共 同正 犯 にお け る帰 属 の基 礎ぎ
ない場合では,十分ではない基準のことである。
BGHは このことを見落 としている,と されてい 繰 り返すが,見 かけ上の共同正犯において問題
る52。た しかに,22条 の枠内においては,ま ず 「行 とされるのは,主 観的な要件 としての共同の行為
為者の表象」に照準が合わされるべきである。 と 計画ない し行為決意が一見 して存在 しているよう
いうのは,行 為者の どのような行為であれば,全 に関与者の一部には認識されていて,か つ,そ の
体行為の実行が 「切迫する」 ことに基づ く直接的 主観的な合致を前提 として客観的な要件 としての
な着手を形成するといえるのか,こ のことは行為 ・ 共同実行の一部分が関与者の一部によって遂行さ
者の行為計画に従 った場合 にのみ確定されるか ら れていると評価 して良いのか,と い う点である。
である53。 そして,こ のように問題点を指摘する とすれば,
個々の構成要件の実現 ということを,そ の起点 結局,共 同正犯論を構成 してい くうえで,そ の
である未遂の開始時期 ということに焦点を合わせ 主観的要件 と客観的要件にどのような意義付けを
て検討する場合,個 々の行為者の行為計画 を視野 与えるべきかについて回答 を迫 られ ることになる
に収めることは重要であ り,と りわけ,共 同正犯 と考えられる。 このような問題設定は,共 同正犯
の場合に犯罪的行為 の全体像を構成する契機 とな において,な にゆえ部分的な行為遂行 しか認 めら
るのは,ま さに各関与者によって策定された行為 れない関与者に全体結果の帰属が正当化されるの
計画にほかならない といえる。つまり 「全体 とし か,こ の ことを正面か ら取 り扱 うことに帰結 し,
ての犯罪的行為」をその起点から終結点 までのも その全体結果の帰属を認め るために,共 同正犯
の と理解 し,そ の時間的 ・場所的な幅をもった全 の二つの要件はどのような機能を果た しているの
体像,さ らには各関与者による分担的行為 によっ か,こ のことに答えを与える必要が生 じるわけで
て遂行され,.か っ分業的共働によって特徴付けら ある(一 部実行の全部責任の原則の解明)。
れる犯罪的行為は,共 同の行為計画によって把握
52Kfack,a.a.0.(Fn.1),S.623,
53Krack,a.a.0.(Fn.1),5.623-4.
54さ ら に 拙 稿 ・前 掲 注(11)「 共 同 正 犯 の 未 遂 と 共 同 正 犯 の 構 造 」376頁 以 下 を 参 照 。
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(1)動 揺する主観的要件の地位?共 同の行為決意に認めない考 え方.が表明されて
論者 はい う,「主観的 な要素 としての共 同の いる点は見逃せない。すなわち,共 同の,つ まり
行為決意 は,長 い間議論 され ることな く,共 同 相互性に基づ く行為決意の絶対的必要性 を事例 に
正犯の本質的な前提条件 として要求 されてきた」 より,あ るいは原則的に否定する立場がこれであ
と55。これは正犯 と共犯の区別問題 に関 して主観 る60。この立場からは,一 方的なあてはめの意思
説に依拠 してきた判例のみならず,客 観説的立場 を許容す る 「合一化の意思」で も足 りるとされ,
に依拠 してきた学説において も,同 様 の態度 とい さらには,共 同の行為決意に共 同正犯の帰属を考
えるのであ り,共 同正犯に主観的な成立要件を喪 えるうえでの意義をまったく認めずに,「 客観的
求する立場が通説であるといえる。もちろん,当 帰属」を指向することで主観的要件の意義付けを
然に自明 というだけでな く,十 分 な根拠に根ざし 放棄する立場 も見受けられるのである61。このよ
て共 同の行為決意の必要性は説かれている。すな うな見解が台頭することは,従 来の通説的な理解
わち代表的な言明 として,「構成要件的意思の同 を動揺 させることになるのだろうか。この見解を
調の必要性は共同正犯の本質から生 じることであ もう少 し突 っ込んで見ておこう。
る。片面的共同正犯(援 助について認識を欠 く行 「客観的な帰属」 とい うことを前提に 「共同正
為者のために支援行為を行 うこと)を 認めるのは 犯における帰属」を構想す る立場 は,「刑罰の目
矛盾である」 との指摘 を挙げ ることがで きる56。 的は規範違反の中和である」 との基本テーゼか ら
また共同の行為決意には二つの機能があると指摘 出発す る。 そしてこの ことは次のようなことに帰
する見解がある。すなわち,「 共同の行為決意は 結するとい う。すなわち,目 的論的に調整 された
共同者の統一性 を基礎付け,限 界付ける」 とされ 刑法体系 においては全体行為(所 為 ・Tat)の 構
ている57。このような理解か らすれば,共 同の行 造 は何 ら一般的な意義を有 しない,と 。む しろ,
為決意には共同正犯 としての 「不法を構成する機 答責的になされたこと,い いかえると,犯 罪的行
能」 と 「不法を制限する機能」があると考えるこ 為 の対象を記述するという理解は体系のコンテク
とになる58。 ス トにおいてのみ明確にす ることができるので,
上記の ような見解 は,通 説 において支配的で 全体行為の構造を形成す ることの中心点は 「刑罰
あると評価できるが59,最 近,こ のような機能を 目的」 とい うことになる。それゆえ,現 実の事象
551ngemnger,a.a.0.(Fn.]),S.707.
56BleLStrafrecht,AT,18.Aun.,1983,S.276.
57Stratenwerth/Kuh[en,aao.(Fn.7),12/80.
58VgLlngeHinger,a.a.0.(Fn.1),S.707.
59Vg1.Baumann/Weber/Mitsch,aa.0.(Fn.7),29/82;Jescheck/Weigend,a,a.0.(Fn.7),S.678.;Otto,a.a.0.(Fn.7),2]/58
;Roxin,DieMittaterschaftimStrafrecht,JA1979,5.519fl;Wessels/Beulke,a.a。0.(Fn."r),Rn.526.,usw.
60Jakobs,Strafrecht,a.aO.(Fn.7),21/43;Derksen,HeimlicheUnterstOtzungfremderTatbegehungalsMittaterschaft,GA
1993,S.163ff;Lesch,DieBegrOndungmittaterschaftlicherHaftungal<.MomentderobjektiveZurechnung,ZStWlO5
(1993),S.27且ff
61と く に 前 掲 注(60)に 挙 げ ら れ る文 献 に お い て,デ ル ク ゼ ン と レ ッ シ ュ が こ の 立 場 を 推 し進 め て い る 。 さ ら に レ ッ シ ュ
の 新 しい 文 献 と し て,vgLLesch,GemeinsamerTatentsch[uBalsVoraussetzungderMittaterschaft?,JA2000,E.73飢前
掲 注(60)に 挙 げ ら れ る デ ル ク ゼ ン と レ ッ シ ュ の 見 解 に つ い て は,拙 稿 「共 同 正 犯 の 主 観 的 成 立 要 件 に つ い て 」 『法 律 論 叢 』
70巻 亘号(平9年 ・1997年)71頁 以 下 を 参 照 。 ま た,レ ッ シ ュ の 新 し い 文 献 に つ い て は,拙 稿 ・前 掲 注(3)103頁以 下 を 参
照 さ れ た い 。
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がそれ自体 として意味を有するのではな く,い い 行為 に対 して何 らかの意義をもつ,あ るいは,共
かえると各関与者による全体行為がそれ自体意味 同の行為決意が全体行為を構成する場合の前提 に
を有するのではなく,考 慮 される特殊刑法的な観 なる,な どの通説的な指摘はこの立場においては
点に従 うと,そ の全体行為 を 「規範違反の宣言」 否定されることになるわけである。
として把握することになるわけである。 したがっ さらに,上 記のような見解 は,別 の論者 によっ
て,規 範の違反を中和させることが刑罰の目的で てもより積極的な基礎付けを与えられている。す
ある場合には,「発話 と応答」 という対話的なコ なわち,「 刑罰は,行 為者によって否認 された規
ンテクス トにおいて,刑 罰が科され る事象 は規 範の妥当性 を,行 われた規範違反的行為の否認に
範違反 として証明されなければならないことにな よって確証 しようとす る」 とのテーゼから出発す
る,と 指摘 されている62。 る場合,全 体行為(所 為)の 「客観的一社会侵害
このような指摘を前提 とすると,全 体行為は現 的意義」 という視点が決定的に重要である,と さ
実に生 じた事象 としてではな く,刑 罰目的に適つ れている65。それゆえ,論 者によれば,集 団の全
た規範 に違反する事象 として客観的に理解 され,体 的活動の基盤 として共同の行為決意を評価す る
全体行為の意義は,そ れに関与す る行為者の主観 のではな く,心 理的ではない,客 観的な共同だけ
的な意味付与 と必然的に一致するものではないこ を要求する「共同の目的」として評価すべ きである,
とになる63。しかも論者によれば,全 体行為(所 と指摘する66。そしてこの立場は,コ ミュニケーショ
為)の 構造が,与 え られた全体行為の状況におい ン的に結合 した各関与者の組織的活動の 「規範 的
て目的達成のために適当な手段を用 いることと理 一社会的意義」に従 って共同正犯の存在 を判断す
解されているので,「行為の合理性」 とい う視点 ることに帰結する67。とくに注 目すべきは,参 加者
か ら,全 体行為 それ自体が,「 自然法則的に記述 が 「力を合わせて行 う」とい う 「分業」の定型 的
が可能なコンテクス トへの合一化(は めこみ)で な事例 において,「行為寄与の客観的な作用連 関
あり,他 者の計画策定をつ うじて決定されたコン ないし目的連関」がその結合に関して重要になる,
テクス トへの合し化(は めこみ)で ある」 と規定 としている点であ り68,これに従えば,全体行為(所
され る餌。つま り,全 体行為(所 為)が 行為の合 為)と しての事象の目的は,共 同の行為決意ない
理性(目 的達成のために適当に選択 された振 る舞 し計画からではなく,「事象の全体的コンテクス ト」
い)と い う視点において成 り立つとされるかぎり,か ら明確 になる,と されている点である69。
共同の行為決意は全体行為の意義を 「客観的」に 上記のような見解 は近時有力に展開 されている
確定するのに必要ではないと理解されるので,共 が,な お通説を覆すには至っていないと評価でき
同の行為決意が各関与者によって遂行 され る全体 ると思 う。すなわち,「 客観 的なコンテ クス ト」
62Derksenβ.a.0.(Fn.60),S,170.
63Derksen,aa.0.(Fn.60>,S.17],
64Derksen,a.aO.(Fn,60),S」73,
65Lesch,a,a.0.(Fn,60),S.274.
66Lesch,aa,0.(Fn.60),S.276-7.
67Lesch,aa.0.(Fn.60),5.281-2.
68Lesch,a,a.0.(Fn.60),S.282-3.
69Lesch,a.a.0.(Fn.60),S.283-9
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という視点を借 りても,な おそれだけでは事象を 行為 を合一化 させ た(は めこんだ)こ とによっ
十分に説明することはできない,と の批判が妥当 て,規 範服従を用意することに対す る信頼を与え
す ると考 えられるからである70。上記の見解を主 ることがで きな くなった場合には,そ の者(つ ま
張する論者 自身が認 めているように,徹 頭徹尾,り 背後者)の 行為の意味をもはや他者の態度から
「事象ないし出来事」とは客観的に(外側に向けて)切 り離すことはできない,と 直裁に指摘する場合
いくっかの意味をもち得 る。 したがって,AがBと72,客 観的な全体事象の解釈 に 「参加者による
を殴 り,Aが その場を立ち去った後,Cが 現れて 事前の相互作用」を考慮する必要がある場合もあ
殴 られて気を失 っているBか ら財布を抜き取った る73,と する立場には若干 の相違があると考 えら
という事例では,論 者 自身によって 「それぞれの れるのである。 もちろん後者の立場において も,
行動の客観化 された作用連関および目的連関を確 関与者による合一化(は めこみ)を 否定するもの
定することはできない」 と結論付けられているわ ではない し,犯 罪の取 り決めないし通謀は主観的
けである。むしろ論者 によっても,こ のような事 な一致ではないとされている。 しか し,上 述の財
例に関連 して,事 象の解釈 のためには犯罪計画の 布の抜 き取 り事例に即 して,AとCと が一緒 に犯
策定および事前の準備 といったような(事 象の)行 現場を訪れることによって,事 前に彼 らの態度
「参加者の事:前の相互作用」を考慮す る必要があ を 「相互に同調させて」いた場合には別 の評価が
る,と されてい る点 に注意 を払 う必要がある71。 可能になる,と してい る。 このような場合に も,
この立場においては,行 為計画あるいは行為決意 各寄与を,相 互的に関係付けられ集団的にもたら
は全体事象を解釈するうえで重要ではない としつ される行為寄与 として証明するようなコンテクス
つ も,関 与者の全体事象への合一化(は めこみ)ト において,そ の各寄与が遂行 され ることをとお
を評価するにあたっては,客 観的な事象のみか ら して,は じめて 「共同」は生 じるのである,と 指
一定ゐ結論を導けるものではないことが露呈 して 摘されている点は重要である。つまり,他 者の狙
いるのである。 罪計画を特別な立場において認識 していた者が合
たしかに,上 記の見解においても微妙なニュア ー化を図る者であった場合,そ のような者 にも責
ンスを看取することができる。すなわち,他 者 に 任を負わせ ることが可能であると直裁に捉えるこ
(自己)答 責性 を認 めるとい うことはかならず し とはできない,と 考えられているのである。むし
も帰属の障害を形成することにはならない。他者 ろ,論 者の構想する 「客観的な共同目的」あるい
の(自 己)答 資性が全体行為(所 為)の 完成をも は 「客観化された目的連関」 という観点から,刑
たらした として も帰属の障害 とはな らないので,法 的に重要な 「共同」を根拠付けるためには,単
他者の寄与が 「包括 的な組織体 の構成要素であ なる通謀ないし犯罪の取 り決め と同様に,計 画ま
るかぎり,背 後者に全体行為を完全に帰属 させ る たは他の関与者の態度を単に一方的に認識 してい
ことは可能」である。なぜなら,他 者の態度をと ること,あ るいはそれを相互的に認識 していると
おして影響を及 ぼす 「作用の連鎖」に(自 身の)い うことは何 ももたらさない,と 指摘 されている
70VgLlngel仮nger,a.a.0.(Fn.D,S.708.
71Lesch,a.a.0.(Fn.60),S.283-4.
72Derksen,a.a.0.(Fn.60),173.
73Lesch,a.a.0.(Fn.60),S.283-d.
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のである74。さらに,最 初 の寄与が次の寄与 に対 とはできない,と も指摘されている。つ まり論者
す る客観化 された目的連関を欠いている場合に によって,共 同正犯の帰属 を 「客観的な帰属」 と
は,第 二の行為者によって各寄与の単なる片面的 して構想す ることが 「克服 しがたい困難 さ」に逢
な 「調整」と 「結合」がなされているにすぎない。 着すると批判 されているわけである。 この批判 に
つま り,共 同が,各 寄与の相互的な合一化 をとお おいて論拠 とされている点は,客 観的帰属 それ白
してでなく,各 寄与の片面的な合一化をつ うじて 体は,共 同の行為計画が有 している 「帰属 の制限
形成 された場合には,各 寄与の結合は各寄与の答 機能」(限界付け)をもち得ないとい うことである。
責的な結合の範囲を超えている,と も指摘されて 別の論者はさらに指摘す る77。すなわち,客 観的
いるわけである75。 な帰属 とい うことでは 「共同正犯の過剰」の問題
結局,こ のような立場においては,単 に合一化 を克服できない。た とえば,二 人の関与者が被害
するといっても,や はり何 らかの形で各関与者の 者 に暴行を加え,そ の うちめ一人が被害者を死亡
「相互性 」を前提にせざるを得ないことを物語っ させた場合,単 に事実的な因果経 過を指摘するだ
ていると思う。かえって,他 者の自己答資性が別 けでは,暴 行にとどまった関与者 に被害者の死亡
の関与者にとって帰属の障害にならないとしても,結 果を帰属させ ることが可能か否か,こ の問題に
他者の行動 に関 して特別に何かを認識 しているご 回答を与えることはできない。つまり共同正犯の
とが,合 一化が認められ る場合 として責任が負わ 過剰の問題は共同 して意欲 された事柄 を確定す る
され ることにはならないと指摘されているのであ ことによって解決される,と78。
る。むしろ,こ の立場では,共 同正犯の帰属 を検 このような批判は 「客観的な帰属」 という視点
討する場合の主眼は,目 的連関ない し客観化 され が 「共同正犯の帰属」 を検討する際に有効な基準
た共同目的が存在するか否かということに置 かれ を提示 し得ないことを物語ってい ると思 う。事例
ているわけである。 しか し,論 者によって,こ の に即 していうと,た しかに,暴 行にのみ関与 した
帰属の基準が各関与者における相互的認識を意味 者の行動の評価は,全 体事象のなかに組み込 まれ
しない,こ の相互性 はやは り客観的にのみ確定さ(あ るいははめこまれ!),そ の社会的意味内容を
れるもの,と 構想されている点が問題なのである。 決定 され ることで定まるともいえる。 しか し,関
通説の見地か らは,ま さにこの点に批判が向け 与行為 として,全 体事象において生 じた結果の帰
られている。すなわち,「 なぜ,目 的を確定 する 属が当該の関与者に正 当化されるか否かは,や は
ために,は じめから共同の行為計画 とい うことを り共同の行為計画(事 前の)あ るいは行為決意(直
用いないのだろうか」と76。また,行為計画にまつ 前の)を 検討す ることによって しか答えられない
た く配慮することな く客観的な構造を把握するこ と思 う。 この意味において,共 同の行為計画ない
74Lesch,a.a.0.(Fn.60),5.284
75Lesch,a.a.0,(Fn.60>,S.284.
76豆nge[nnger,a.aO.(Fn.),S.708,
77VgLKOpper,DergemeinsameTatentschluBalsunverzichtbaresMomentderMittaterschaft,ZStW105(1993)5.295ff
な お,キ ュ ッパ ー の 見 解 に つ い て は,拙 稿 ・前 掲 注(61)97頁 以 下,拙 稿 「〈意 識 的 か っ 意 欲 的 な 共 働 〉 と い う概 念 に つ い て 」『明
治 大 学 短 期 大 学 紀 要 』69号(平13年 ・2001年)73頁 以 下 を 参 照 。 さ ら に キ ュ ッ パ ー の 正 犯 ・共 犯 論 に つ い て は,vgl.Ku-
pper,ZurAbgrenzungderTaterschaftsformen,GAl998,S.519ffなお こ の 文 献 に つ い て も,拙 稿 ・前 掲 注(ll)「 共 同 正 犯
の 未 遂 と 共 同 正 犯 の 構 造 」383頁 以 下 の 諸 注 記 を 参 照 。
78KUpper,a.a.0.(Fn.77),ZStW,S.302.
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し行為決意は,共 同正犯の責任の 「範囲 と射程」 もない81。問題は,共 同正犯 としての帰属が正当
を確定 し,共 同正犯の帰属の限界を際立たせてい 化 され る寄与遂行 とはどの程度のもので足 りるの
ると理解すべきである79。通説 的見解が共同正犯 か,こ のことへの回答につ いて結論が一致 して
を 「意識的 ・意欲的共働 として特徴付け,共 同 いるわ けではない ことである82。(ドイツ)判 例
の行為計画および行為決意を主観的要件 として不 が,寄 与をそれが遂行された段階およびその重要
可欠であると考えていることには相当の根拠があ 性(全 体結果 に対する)に かかわ りな く,あ らゆ
ると見 るべきである80。全体事象のコンテクス ト る寄与で十分である(他 の関与者への心理的強
か ら必然的にある関与者の罪責が客観的に確定さ 化 しか認 められない場合 も含む)と 理解す るの
れると見るべきではなく,こ こでは,全 体事象へ は,共 同正犯規定から見て も,そ して共同正犯の
の各関与の意味が共同の行為計画あるいは行為決 帰属を的確に理解すべきであると考える立場から
意に従って確定されると理解されることになる。 見ても妥当ではないし(ま った く客観的な支えが
ない場合 も含 まれるがゆえに),学 説における通
(2)共 同正犯の帰属の客観的側面一共同の行為遂 説的見解もこの点につき判例を徹底的に批判 して
行の意義 いるお。むろん(正 犯 ・共犯論 にかかわる)主 観
共 同正犯規定 自体が 「共 同の行為遂行」 を要 説的な立場に依拠すれば,判 例の態度にも一定の
求 している点か ら見ても,客 観的に遂行された各 理解を示す ことにな るだろうが,通 説は客観説的
関与者による行為寄与 の意義 もまた,共 同正犯の な態度を維持 しているので,判 例の態度 と一線を
帰属を検討するうえで重要であることはい うまで 画す ことになるわけである顕。この意味において,
79VgLKUpper,aa.0.(Fn.77),ZStW,S.302.
80前 掲 注(59)の 諸 文 献 を 参 照 。 な お,拙 稿 ・前 掲 注(77)「 〈意 識 的 か つ 意 欲 的 な共 働 〉 とい う概 念 につ いて 」80頁 以下
参 照 。 さ らにキ ュ ッパ ー は次 の よ うに指 摘 す る,す なわ ち,共 同 の行 為 決 意 を つ う じて 「行 為 支 配 の 行 使 へ の関 与 」 とい う
こ とが 確 定 され る こ と,主 観 的 な構 成 要 素 は個 々 の 行為 を集 団 的 な事 象 に結 び付 け る こ と,つ ま り,個 別 的 に見 え る個 々
の 関 与 行 為 は,共 同 の行 為 決 意 をつ う じて 「並 列 的 な も の」 か ら 「相 互 的 な もの 」 に な る と,vgLKUpper,a.a.0.(Fn.77),
ZStW,S.30L
81意 識 的 で意 欲 的 な共 働 と して 共 同 正 犯 を把 握 す る か ぎ り,共 同 の 行為 遂 行 と い う視 点 も ま た重 視 され るの は 当 然 で あ
る。 キ ュ ッパ ー は,共 同 正犯 に お い て は,各 関与 者 が共 同 の行 為 決 意 に基 づ きそ の枠 内 で客 観 的 な 行 為寄 与 を な さ な けれ
ば な らな い こ と は 「必 要 条件 」 で あ る。 共 同 正 犯規 定 が指 示 す る 「犯 罪 的 行為 の 共 同遂 行 」 とは,主 観 的一 致 をつ う じて
共 同 関 係 を生 じ させ る共 同 の 行為 決意 の ほ か に,さ ら に 「遂 行 」 と い うこ とを含 ん で い る,と 的確 に 指摘 して い る,vgl.
KUpper,Anmerkung,NStZl995,S.331,332.
82判 例 お よび学 説 に お け る論 争 点 につ いて は,拙 稿 「共 同正 犯 に お け る く共働 〉 概 念 につ いて 」 『明 治大 学 短 期 大 学 紀 要 』
67号(平12年 ・2000年)89頁 以下 を参 照。 判 例 は,BGHSt.36,249;BGHSt.37,289;BGHNStZ1995,122などに お い て関 与
者 へ の心 理 的 決 意 の 強化 で あ っ て も共 働(予 備段 階 で の)と して 十 分 で あ る とい う判 断 を示 して い る。 しか し,学 説 は こ
の よ うな態 度 につ いて か な り批 判 的 で あ る。 と くにBGHSt.37,28Eに 関 して は,vg1.Erb,MordinMittaterschaft-BGH,NJW
199LIO68,JuS1991,S.197ff;Puppe,WiewirdmanMittaterdurchkonk[udentesVerha[ten?,NStZ1991,5.57]ff;
Roxin,Anmerkung,JRl99LS.207.
83前 掲 注(81)お よび(82)の 諸 文献 を参 照 。 な お拙 稿 ・前 掲注(82)102頁 以下 を参 照 。
84行 為 支 配 説 が 通説 と して理 解 され るか ぎ り,主 観 説 は批 判 され る こ とに な る。 しか し,判 例 も行 為 支 配 説 的 な 思 考 に依
拠 しつ つ あ るが,な お完 全 に主 観 説 か ら脱 却 しき れ て い な い と解 され る,拙 稿 ・前掲 注(82)98頁 以下 参 照 。 な お 行 為 支
配 説 に関 す る包 括 的 な文 献 と して,橋 本 正 博 『〈行 為 支 配 論 〉 と正 犯 理 論 』(平12年 ・2000年)が あ る。 さ ら に,行 為 支 配
概 念 もふ くめて 共 同正 犯 の客 観 的 な寄 与 遂 行 の 意義 につ いて は,園 田寿 「共 同正 犯 の正 犯 性序 説(1)(2・ 完)」 『関 西 大学
法 学 論 集 』29巻1号(昭54年 ・1979年)93頁 以 下,29巻3号(昭54年町1979年)45頁 以 下,臼 木 豊 「正 犯概 念 と共 謀 共 同
正 犯(1)(2・ 完)」 『上 智 法 学 論 集』32巻1号(平2年 ・1990年)87頁 以 下,34巻1号(平4年 ・1992年)103頁 以 下,橋 本
正 博 「共 同正 犯 に お け る共 同 と事実 的 寄 与 」 『一 橋 大 学研 究年 報 』32号(平11年 ・1999年)167頁 以 下 な どを参 照。
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通説が依拠する 「行為支配説」の立場から,遂 行 ら,計 画は個々の関与者の機能(な いし役割)に
されるべき寄与 に 「一定の質」が要求され るのは,従 った寄与に依存」 している。それゆえ,共 同正
問題性へのアプロニチ としては正 しいと見るべき 犯者の行為支配 とは,「共 同正犯者がその全体行
である。たしかにこの立場において も(上 述のよ 為を分担することをつ うじて同時に全体行為を支
うに),寄 与の遂行段階をめ ぐっては争いがある。 配することに基づいている。 したがって個 々人の
しか し,寄 与は行為支配を支えるものとして,各 脱落は他の関与者 に対 しても計画の失敗をもた ら
関与者によって もたらされなければならない,と す」 ことになると86。
される点は一致 しているわけである。むろん,そ このよ うに規定 される行為支配の態様 は,ま ず
のように評価 してよいと思われるが,そ の寄与の 客観的現象 としての把握を問題 としていることに
程度,詳 細 にいえば,遂 行段階に応 じて寄与の度 なるが,そ の現象が行為計画に密接な関係性 を有
合いが個別的に(論 者によって)相 違する点は認 していることを如実に示 している。論者 に従い,'
めなければならない と思 う。まった く「何 もない」 「共 同の行為計画な くして機能的行為支配 はあ り
場合に客観的寄与を認めることはできない,行 為 得ない」 と指摘す ることができるわ けである87。
支配を認めることはできない(つ まり共同正犯性 それゆえに,こ の立場においては,共 同正犯に主
を確認できない)と する点が一致 しているだけで,観 的および客観的な成立要件が要求 され ることの
客観的寄与の度合い(レ ベル)を め ぐって争いは 意味が明確に指示されているともいえる。主張者
あると見 るべきである85。それゆえ,こ れをふまえ 自身が指摘 しているように,機 能的行為支配を基
て,共 同正犯の帰属を検討するうえで客観的な寄 礎づける分業的共働 とは広がった全体計画 を必要
与の意義付けを考 える必要性があると解 される。 とし,そ の計画か ら,個 々の寄与の役割ないし機
そこで,最 近もっとも有力に展開される 「機能的 能がはじめて生 じる。つまり,機 能的行為支配 と
行為支配説」を素材 として突っ込んで見ておこう。 は各関与者による行為寄与の相互依存性をつ うじ
機能的行為支配説 とは共同正犯の正犯性 を論証 て生 じる,こ のような理解が決定的に重要な意味
するうえで通説 において優勢な地位 を占める見解 をもっているわけである闘。
であり,概 略以下のように主張 されている。すな 機能的行為支配説は,個 々の関与者 による行為
わち,「機能的行為支配の場合,全 体行為 の成功 寄与の全体行為 に有する意義を明確に している点
は複数の関与者の共働によってのみ可能であるか において,「共同正犯の構造」に留意するアプロー
85通 説 は,判 例 と異 な り制 限 的 に 予 備 段 階 で の 共 働 を 認 め て い る 。 つ ま り単 に 関 与 者 の 行 為 決 意 を 心 理 的 に 強 化 す る だ
け で も 共 働 で あ る と は 捉 え な い わ け で あ る。 代 表 的 な 見 解 と し て,vgl.Baumann/Weber/Mitsch,a.a.0.(Fn.7),29/83;
Otto,a.a.0.(Fn.7),21/61;Sch6nke/Schrδder/Cramer/Heine,a.a.0.(Fn.7),§25Rn.66;Stratenwerth/Kuhlen,a.a.0.(Fnの,
12/93;Welze1,aa.O.(Fn.7),S.110;Wessels/Beuike,a,aO.(Fn.7),Rn.529.また 実 行 段 階 で の 共 働 を 要 求 す る 見 解 と し て
は,vgLB[oy,a.a.0,(Fn.8),S」97ff;Bottke,TaterschaftandGestaltungsherrschaft,1992,S.88ff;Roxin,aaO.(Fn.1),S.497
;ders.,TaterschaftundTatherrschaft,7.Aun.,2000,S.292ff,687ff;Stein,a.a.0.(Fn.8),S.318ff;Zieschang,Mittaterschart
beibloBerMitwirkungimVorbereitungsstadium?,ZStWlO7(1995),S,361圧近 時 の 問 題 状 況 は ツ ィ ー シ ャ ン ク の 論 文
に お い て 詳 細 に 展 開 さ れ て い る。 な お ツ ィ ー シ ャ ン ク の 見 解 に つ い て は,拙 稿 「い わ ゆ る 〈実 行 段 階 に お け る 本 質 的 共 働 〉
に つ い て 一 ツ ィ ー シ ャ ン ク の 見 解 を 手 掛 か り と し て 一 」 『明 治 大 学 短 期 大 学 創 立70周 年 記 念 論 文 集 』(平12年 ・2000年)229
頁 以 下 を 参 照 さ れ た い 。
86代 表 的 見 解 と し て や は り ロ ク シ ン の 見 解 が そ れ で あ る,vgl.Roxin,a.a.0.(Fn,85),S.277ff
871ngelnnger,aa.O(Fn.1),S.708.
88VgLRoxin,a.a.0.(Fn.8),LK,§25Rn.173.
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チ と評価できると考えられる。部分的な行為は こ 分をも帰属 させるζとができるのか,こ のことへ
れを個別的に見ても意味をなさない。それゆえに の決定的な根拠 を獲得する影響を各共同正犯者に
単独正犯を究明する場合のような問題性の指摘 は よる 「不法の協定」 とい うことに認めることがで
共同正犯において有効ではない。あ くまでも複数 きる。つまり,不 法の協定のなかに存在する相互
人によって遂行された全体行為 ということに主眼 的 ・事実的な義務づけが決定的である,と されて
を置き,全 体行為 と個別的な行為 との関係性に若 いるのであるgo。
目す る必要があるわけであ り,共 同正犯の特徴で 上記のような見解は,共 同の行為計画あるいは
ある 「一部実行の全部責任」の原則 も,共 同正犯 行為決意の重要性を強調する点において,き わめ
の構造的特徴か ら導かれた法的効果 として理解す て示唆的であるといえるが,主 観的要件の存在が
べきであろう。 したがって,機 能的行為支配説 に 帰属を考 えるうえで 「唯一の根拠」 となるわけで
よれば,共 同正犯の構造に関する詳論か ら,役 割 はない,と されている点にも注意を要する91。っ
分担あるいは機能分担 ということだけではな く,ま り,共 同正犯 の構造か ら役割分担(機 能分担)
より本質的な意味付けが 「共同の行為計画あるい の重要性を指摘 し,共 同の行為計画 ・行為決意が
は行為決意」になされている,と 捉える必要があ このことに重要な意義をもち1さ らにより本質的
ると思われるのである。 な意義を有 している点を明らかにしょうとい う論
この点について,さ らに論者 は明確 に指摘す 者の指 し示す方向性 には,主 観的要件 と客観的要
る。すなわち,共 同の行為 決意 は各共 同正犯者 件 をともに考慮 しなければ共同正犯の帰属の問題
に対 して 「相互的な動機付 け」 の基盤 を形成す に回答を与えられないとい う意味を含んでいる点
る,と 。 さらに,行 為計画 は自身の行為寄与を において,き わめて示唆的なのである。
遂行す るにあたって,そ の動機付 けに影響す る 論者は,共 同正犯 に特別な 「自身の行為寄与の
各共犯者の個別的な仲間の依存性を作 り出すので 重要性」を要求 している92。これは,自 身による
あ り,そ のことの基礎にあるのが 「不法の協定」 全体結果に対す る支配を形成する,全 体行為実行
(Unrechtsvereinbarung)で ある,と する。 それ の機能的 ・本質的な役割をそれぞれの仲間が引き
ゆえ,共 同正犯者それぞれは,共 同の行為決意 と 受 けることが決定的であることを指示 している。
共同正犯的寄与に存在する 「機能的な依存性」に このような支配は,他 者の手によって実現される
基づき,そ のときどきの他 の関与者 による行動の 部分行為に対す る 「心理的な影響」 と一緒になつ
動機付けに 「相互的な影響」を有 している,と 明 て共同正犯を確定する,と も述べ られている93。
確に指摘 している89。 自身の手による直接的な行為遂行,つ まり自身
このような共同の行為計画 ・決意の理解は他の の寄与 と他の関与者への影響 と相扶って共同正犯
論者による詳論においても確認できる。すなわち,と いう態様が認められる。このような定義 自体は,
なぜ個々の関与者に他の関与者が分担 した行為部 共同正犯の実体 に即 したものとして(す くなくと
891ngelnnge職a.a.0.(Fn.D,S.708-9.
90VgLPuppe,DerobjektiveTatbestandderAnstiftung,GA1984,S.101,112.
911nge璽finger,a.aO.(Fn.1),S.709.
92Vgl.Puppe,a,a.0.(Fn.90),S」19.
931nge[finger,a.a.0.(Fn.D,S.709.
145
も客観的には),お およそ承認できると思われる。 確実な状況 として数え上げることができるにもか
しか し,共 同正犯 の帰属原理を検討 してい く場 かわ らず,よ り詳細に検討す ると,通説でさえ(行
合,最 大の難所はやはり他者の行為 と自身の寄与 為支配説 に依拠する)そ の結論を基礎付けるにあ
遂行 との関係をどのように理解すべきか,と いう たって困難な局面に逢着することになる,と い う。
ことである。部分的行為であるかぎり自身の寄与 すなわち,通 説 に従 えば,こ の場合の甲 と乙は
遂行 自体が全体結果の帰属を正当化するものでは 強盗に関 して 「行為支配を有 していた」 とい うこ
ない。他者の行為 を前提にできるか らこそ全体結 とが前提 となるわけだが,各 共同正犯者が影響 し
果 と自身の寄与遂行 とを関係付けることができる 合った事柄については,「機能的意義 に関する一
と思われるのである%。 この意味において,上 記 定の基準」 もしくは 「客観的に事象を形成す る意
の見解が指 し示す心理的な影響 とは どのような意 義」を示 していなければならず,い ずれにせよ,「機
義を有するのだろうか。他者の行為 はあ くまでも 能的行為支配の最小限界値」に到達 していなけれ
他者の手によるものであ り(現 実 には。その意味 ばならない。 しか し,全 体行為 にあてはまる機能
で他者の答資性 と自身の行為による答責性 とは交 的行為支配については,単 なる消極的な契機 しか
わるものではない),そ の行為が 自身の寄与 にど 存在 しない,と 鋭 く指摘 しているのである96。
のように付け加わる,あ るいは算入されることに このことは,さ らに別の論者 によっても明確 に
なるのか,そ の根拠付けが重要な問題 ということ'指 摘 されている。すなわち,共 同正犯者の行為支
になる。 配 とは,彼 が分担部分 をつ うじて同時に全体行為
次のような事例をあげてみよう。、甲と乙は共同 を支配することに依拠 している。その結果,個 々
して丙を襲い,強 盗することを取 り決めた。行為 人の脱落 は他者に対 しても 「計画の失敗」をもた
計画に従い,甲 は丙を誘い出し棍棒で殴った。乙 らす,と97。 この構造的な分析 は,さ らに別の論者
は丙の家の中に侵入し望みの金 目の物を盗み出し によっても,行為支配の 「積極的な構成要素」と「消
た。取 り決めたとお り後で盗み出 してきた物を分 極的な構成要素」とに区別 されて指摘 されている。
配 した95。 とくに後者の要素は 「阻止力」(Hemmungsmacht)
この事例では;共 同正犯に定型的な 「分業」形`と して特徴付けられ,阻 止力は,共 同正犯者それ
態を各関与者に認めることができる。 甲が 自身の ぞれがその寄与 を遂行 しないことによって,全 体
手で遂行 したことは 「傷害」にすぎない し,乙 は 行為 を失敗させることができる場合に生 じる,と
「住居侵入」 と 「窃盗」である。行為寄与の相互 する98。この意味では,個 々の関与者 は他の関与
的な帰属が認められてはじめて,甲 と乙は強盗罪 者の寄与に対す る積極的な行為支配も,全 体行為
の共同正犯 としての可罰性を獲得す ることになる への積極的な行為支配 も,と もに有 していないわ
わけである。 しかし,論 者によれば,こ の事例は けである99。む しろ,論 者が指摘するように,「役
強盗罪の共同正犯 として認めることに問題はない 割分担」を 「同様 の支配分担およびそれによる個々
94VgLSch6hke/Schr6der/Cramer/Heine,a.a.0.(Fn.7),Vorbem.§§25Rn 80,
951ngemnger,a.a.0.(Fn.1),S.709.
961ngemnger,a.a.0.(Fn.1),S.709.
97VgLRoxin,a.a.0.(Fn.85),S.277.
98VgLKUper,aa.0,(Fn.19),S.785ff.
991ngelfinger,a.aO.(Fn.1),S.709,
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人に対する支配の限界」 として規定すべきなめか 個別的な行動に対 しても行為支配の共同担当者 と
もしれないioo。つまり,各 共同正犯者は積極的な して関与 している,ど02。 この見解 に対 しては,
支配を自身が遂行する寄与についてのみ有 してい 同様 に行為支配ない し機 能的行為支配 を強調す
るのであって,他 者の寄与 についての積極 的な支 る見解においても批判がなされ103,ま た主張者に
配 という側面を看取できないわけである。 よって も後に修正 を余儀 な くされたのであ る104。
上記事例においては,甲 も乙も自身の寄与を遂 上記の事例 に即 して別の論者 は,か えって事例に
行 しないことによって(論 者の言葉を借 りるなら おいては自身の手で遂行 しない個々の支配は,全
消極的に),全 体計画 の成功を妨げることがで き 体事象の結果支配 と必然的に結び付 けられ るもの
全体結果を阻むことができたわけである。 甲が も ではないことが示されている,とい う。たとえば,
し丙を殴打しなかったなら乙は窃取行為を行わな 乙は暴力行使 を,甲 は窃取を支配 していたのだう
かったであろうし,乙 が窃取行為 を行わなかった うか。甲に対 しては,そ れでもどうにか乙を家に
ならば甲は金品を享受できなかったに違》〉ない。 侵入させることを可能にするための必要条件を作
つま り,全 体事象 を一瞥すると両者が全体事象を り出 したとはいい得 る。 しかし,こ のことは甲に
支配 していた,と はいえるわけである。 しかし,全 体行為の結果 に対する 「阻止力」を与 えるにす
この点につき論者は鋭 く指摘 する,「行為全体 に ぎない。それにもかかわ らず,乙 の寄与 に対する
対する消極的支配 ということと個々人の支配,つ 「積極的な実現支配」を甲は有 していないのである,
まり自身の手によっては遂行されない行為寄与の という。さらに反対に乙を話題にすると,甲 の寄
支配 とは必然的に結び付けられるものなのだろう 与遂行の後には じめて計画に通 った 自身の寄与を
か」 と剛。 ・ 遂行することとなる乙は,暴 力行使の開始 に対す
ここで問題 とされているのは,他 の関与者 に る積極的な支配 も,消極的な支配も有 していない。
よって遂行される寄与への支配 ということが,全 乙が計画の枠内で予定 された自身の寄与を 「遂行
体行為への支配 というζとと同じレベルで語 るこ しない」ことによってのみ,甲 の行為を妨げるこ
とができるのか,と い うことである。有力な見解 とができた という事態がなかったとしても,先 行
においては,ま さに必然的な結 び付きをもって話 する甲は自己答責的に行動 した。か りにこのよう
られていたわけである。すなわち,各 共同正犯者 にいえるのだ とすれば,乙 は甲による暴力行使に
は,事 象の枠内での役割(機 能)を つうじて全体 対 して積極的な支配 も消極的な支配もともに有 し
的な構成要件実現 を 「共同支配」 しているので,て いない,こ0)よ うに述べられているIo5。
100VgLKOper,a.aO.(Fn.19),S.786.
1011ngelfinger,a.a.0(Fn.D,S.709.
102ロ クシ ン旧説 で あ る,vgl.Roxin,LK,StGB,10,Aun,」985,§25Rn」39;ders.,TaterschaftundTatherrschaft,5.Aun.,199C,
S.452f£ 「共 同 支 配」 が あ り得 るか否 か,他 者 の行 為 に つ い て どの よ うな支 配 が 構 想 され る の か,ま た行 為 支 配 は行 使 され
な けれ ば な らな い か否 か,こ の点 を め ぐっ て機 能 的行 為 支 配 説 に依 拠 す る論 者 の なか に お い て も論 争 が あ る わ けで あ る。
か つ て ロ クシ ン は,上 記 の よ うな立 場 に立 ち つ つ 全体 的解 決 説 を支 持 して い た。 ま さ に 「行 為 支 配 の 実質 」 を どの よ う に
把 握 す る か,そ の結 論 に よっ て は,そ の よ うな帰 結 もあ り得 る こ と を示 して い るの で あ る。 ロ ク シ ン旧説 と改 説 に 関 して は,
拙稿 ・前 掲 注(11)「 共 同正 犯 の 未 遂 に つ い て」32頁 以下 を参 照 。
103VgLValdagua,a.a.0.(Fn,8),S.864,87量.
且04VgLRoxin,a.a.0.(Fn.8),LK,§25Rn.198.
豆051nge1行nger,a.a.0.(Fn.1),S.709-Rio.
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寄与遂行 に対する積極的な支配 とは,自 身の手 が他者によって遂行された(あ るいは予定 された)
による寄与遂行にしか認められない。このことを 分担行為の性質を変容させた,と 理解する必要が
徹頭徹尾推 し進めていく場合,他 者 によって遂行 あるのではないか。
される部分 には積極的な支配が及ばないとされる 共同正犯の場合,「 行為寄与の相互的帰属」を
のは当然 といえよう。 また,消 極的な支配 といっ 正当化する根拠は全体行為の事実的な支配契機の
ても,全 体結果を支配 し得たか もしれないが,他 なかだけに見出されるわけではない,と 論者 は議
者 の行為 に対するそれではないこともまた論者の 論を進めている。むしろ二つの契機 が決定的であ
指摘するとおりかもしれない。 しか し,論 者の指 るとも述べ られている。すなわち,① 計画実現が
摘することに依拠 したとすれば,完 全にその結論 客観的にそれぞれの共同正犯者の寄与 をつうじて
には疑問が生 じる。すなわち,強 盗 を理由 とする のみ可能であるということ。 これは客観的な もの
甲乙両名の可罰性は,ど のようなことに基づいて に作用する機能的行為支配の的確 な契機 である。
根拠付けられるのであろうか,と のことである旦06。 ② しかし,そ れぞれの共同正犯者 はその ときどき
「事実的な行為支配」の存否 とい う形で議論を の他の仲間の寄与に関 してか りに客観的な支配が
進めた場合,全 体結果に対する阻止力,つ まり乙 なかった としても,い ずれにせ よ本質的な心理的
を強盗 と評価する根拠である「消極的な行為支配」 影響を有 しているということ。 この影響 は,共 同
とは単なる可能性 として指摘され るに とどまる。 の行為計画,共 同の不法協定,つ ま り個々の共同
しかも金品を獲得 した場合にのみ財産侵害 という 正犯者 に他者が責任を引き受 けることを期待させ
強盗の結果に対する支配を根拠 として,乙 に強盗 る機能的な(分 担的な)本 質部分に基づいている。
の全体不法,つ まり暴行を用いた強制手段の不法 つまり,他 者が自分 と同じようにその寄与を遂行
の責任 をも負担 させることを意味している。この して くれることを知っているか ら,そ れぞれの共
帰結は乙が強盗手段に関しては何の支配 も有 して 同正犯者は自身の寄与 を遂行するのである,と108。
いないが,し か し最終的にはそれにもかかわらず,他 者の行為寄与に支配を認めることが事実的に
正犯性が確証されたとして乙にも甲の行為が帰属 はできないかぎり,こ のような形で関与者相互の
させ られているわけである。このような問題設定 寄与の関係性を指摘する必要性は否定できないと
に応 じて,論 者は強盗罪を成立 させることが実は 思われる。 しかもここでの問題性 は行為支配説に
奇妙なことであると指摘 しているのであるlo7。 依拠する場合だけではな く,そ の他の説に依拠 し
たしかに 「事実的」行為支配 とい う形で議論を ても変わ らない と考えられる。 というのは,結局,
推 し進めた場合,他 の関与者によって遂行 された 共同正犯の帰属 という問題を取 り扱 う場合,自 身
部分については 「可能性」を議論するしかないと の手による寄与の遂行部分 と他者 による寄与の遂
思われる。 しかし,可 能性 を問題にせざるを得な 行部分 との関係が明 らかにな らないかぎ り,全 体
い形態で遂行されるのが共同正犯 という場合なの 結果の帰属が各関与者に許容されることの根拠が
ではないか。むしろ単なる可能性に とどまるもの 明確に基礎付けられるものではないと解されるか
ではな く,犯 罪計画 と現実化 した各 自の分担行為 らである109。自身が遂行する寄与 と他者が遂行す
106Vg1.Ingelnnger,a.a.O(Fn.D,S.710.
且07VgLIngemnger,a.a.0,(Fn.D,S.710.
璽081ngelnnger.a.a.0.(Fn.D,S.710,
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る寄与の関係,つ まり全体行為の構造に関 してさ した とい うことを根拠 として,予 備段階での共働
らなる検討が必要であると思われる。 が承認 されている川。 しか し,単 なる決意強化 だ
さらに上記の事例に即 して見てお こう。たとえ けでは 「寄与」 として十分ではない。上記の見解
ばこのようにも指摘 し得 る。 もし乙が 「計画 どお では自身の寄与遂行 と他者の寄与遂行 との関係が
り」にその寄与 をなす ということを甲が何 らかの 心理的な結合 という側面において検討 されている
障害により知ることができない状況に置かれてい のであり,単 なる決意強化に主眼が置かれている
たならば,甲 は丙を殴 らなかったであろう。むろ わけではないのである。論者は続けている,す な
ん甲は丙 を殴 ることについては(先 行者 として)わ ち,こ のような依存性 および(事 例における乙
任意にそれをなし得た。 しか しそれだけでは(か の)積 極的かつ心理的影響は 「計画策定段階」に
ねて恨んでいたなどの理由があったとしても)犯 尽きるものではな く,む しろ 「実行段階」 にまで
罪実現に とって意味をなさない。 「策定された計 「継続 して影響する」ものと捉えられる。つまり,「不
画」に基づ く犯罪目的を達成するためには,乙 が 法協定」に基づ く分担部分 を行 うために甲は丙を
その割 り当てられた役割を果たす場合にのみ甲の 殴 り倒 したのであ り,こ のことについて抱かれた
殴打行為が意味をもつのである。 決意は,乙 もまた老の寄与 を遂行 して くれ るであ
このような両者の関係 はさらに論者によって明 ろうとの表象に支えられている。 まさに乙の準備
確にされている。すなわち,暴 力を行使するとい と,共 同の行為決意のなかに明確にもた らされた
う甲の決意は,乙 もまた全体行為の全体結果に対 全体行為の役割の分担部分を遂行するという承諾
する機能的かつ本質的な部分を遂行するとい う乙 は,自 身の分担部分を遂行することを甲に動機付
の 「承諾」に,完 全 に,決 定的に基 づいている。 けていたのである。乙の場合 も同様である。つま
つま りそのことに依存 している。暴力を行使 し,り,乙 は承諾 した ことを果たすためにその寄与を
それにより上位にある全体計画の一部分を実現 し 遂行するのである。乙の寄与に対する甲の積極的
ようとの甲の決意が生 じたのは,乙 の承諾をかな な影響 は,甲 がその行動をつ うじて乙に対 して自
らず前提 としている。 さらに乙が承諾 を与えたこ 由に任せるという視点のほかに,不 法協定によっ
とによって乙は甲の決意を強化 したのであり,こ て実現 され,甲 の 「先行 して遂行 されたこと」を
の決意はその現実化に至るまで承諾に依存 し続 け つ うじて強化された動機付 けに基づ くもの,と さ
る,と 述べられているHo。 れている。 このような見解 においては,ま さに甲
この見解においては,甲 と乙 との関係性が心 と乙は不法協定に基づ く動機付けに強 く拘束 され
理的側面 に主眼 を置 いて語 られて いるこ とにな ているからこそ,犯 罪計画を実現 し,目 的を達成
るが,注 目すべ きは,こ のような心理的関係 が し得た と理解できるわけである。「力を合わせた」
計画の策定段階に限定 されていないことである。 犯罪実現 と評価できるかぎ りで自身の寄与遂行 と
BGHの 判例においては,予 備段階での活動に と 他者の寄与遂行 との関係が密接 な結び付きをもつ
どまる者であって も 「実行者の行為決意 を強化」 て語 られることになるn2。
109VgLSchOnke/Schr6der/Cramer/Heine,a.a.0.(Fn.1),Vorbem,§ §25Rn.80.
且101ngemnger,a.a.0.(Fn.1),S.710.
lll前 掲 注(82)(85)の諸 文 献 を 参 照 。
ll2VgLlnge艮finger,a,a.0.(Fn.1),5.710.
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しか し,他 の関与者に及 ぼす影響力の程度 を である,と して把握することが重要である。 この.
強 く指摘 した場合,間 接正犯 との差異化を図る必 点において,「 各人の分業」が共同正犯 における
要性が生 じることになると思 う113。他の関与者の 基本的要素 ということにな る,と115。
自律性を奪 う程度に強い影響力を行使 した場合に 以上のような立場か ら共同正犯の帰属の枠組み
はすでに共同正犯 として評価はできない。それゆ を把握するならば,共 同の行為計画 あるいは行為
え,そ の程度に至 らない場合を共同正犯において 決意が完全 に本質的な機能ないし役割を担ってい
問題 とすべき(相 互的な)影 響力 として把握する ることが,よ り一層,明 確になると思われ る。 し
ことになる。つまり,同 等に権限付 けられた(対 かもその行為計画あるいは行為決意は各人の寄与
等な)複 数人の行動 によって特徴付けられ る 「共 がもつ機能を強 く支えるもの として理解 されてい
同正犯の構造」は,他 者の個別的な行為寄与に対 る。さらに,主 観的要件と客観的要件 とが充足 さ
する個別の仲間の 「制限的で積極的な影響」 と指 れることで 「分業」 という形態が明確 にな り,分
捕されるにとどまるのであ り,間 接正犯における 業 という視点で各人の関与行為 ないし寄与が包括
場合の影響を意味するものではない,と いう条件 され得 るのが 「共同正犯の構造」であると結論付
付けが必要になるわけである114。むろん 「共同犯 けられているII6。この ような立場は共 同正犯論 を
行」の実現態様 に応 じて間接正犯 としての検討を 構成するうえで重要な問題分析 の視角を提供する
要する事態 もあ り得 る。問題は,そ のような他者 もの として評価できると思 う。
に対する圧倒的影響力を有 しない場合を共同正犯 本来的に,部 分的な寄与遂行 しか認められない
として括ることの重要性 と基準の定立 ということ 場合であっても全体結果の帰属が各関与者に許容
になる。正犯領域において間接正犯 と共同正犯 と されることの根拠 を究明することが,共 同正犯論
を振 り分けることが重要な問題 として提起される を構成するにあたっての最重要課題であることは
わけである(む ろん狭義の共犯 との振 り分けも重 い うまでもない。 しか し,諸 説が困難 さに直面す
要である。その場合 は影響力の弱さを軸に他者の るのはまさにこの点においてである。つま り,正
正犯性を確認す ることで背後者の共犯性が指摘さ 犯性が 自身の手による(実 質 的な意味 も含めて)
れることになると思 う)。 行為遂行 として確証されるかぎ り,他 者の寄与 と
この点について論者は以下のように指摘 する。 の相互連関性(自 身が遂行 してないという意味を
すなわち,各 共同正犯者 は他者の 「道具」ではな 含めて)を 事実的には直裁に認めることができな
く自由答責的に行動するのである。共同正犯 は,い 。それにもかかわらず,各 関与者の寄与が確認
それぞれの行為仲間は自身でも行為 し,か っ他者 されたかぎ りで,全 体行為から生 じた全体結果の
をつうじて も行為す るということによって特徴付 帰属が各関与者に許容 されるのである。そこで相
けられるのではない。共 同正犯は,各 自が自分の 互性 ないし相互連関性 が実質的に考察される必然
ためだけではな く,他 者のためにも行為する場合 性が生 じるわけである117。
ll3こ の こ と は,「 組 織 的 権 力 機 構 に よ る 間 接 正 犯 」 を 認 め る場 合 に は さ ら に 重 要 に な る と 思 わ れ る し,共 同 正 犯 を 「相 互
的 間 接 正 犯 」 と し て 構 想 す る こ と を 拒 否 す る こ と に も帰 結 す る は ず で あ る,vg1.KUpper,a.a.0.(Fn.77)GA,5.523ff
ll41ngelfinger,aa.0.(Fn.1),S.710.
1151nge1行nger,aa.0,(Fn,D,S.710,
lisVgLlngelnnger,a.a.0.(Fn.1),S.710.
ll7な お こ の 点 に つ い て は,さ ら に 拙 稿 ・前 掲 注(3)124頁以 下 を 参 照 。
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通説 は行為支配概念 を前提 にこの連関性 を調 いる。つまり共同正犯は 「分業形態」において相
明 しようとする。た とえば前述の とお り消極的な 互的に各関与者が各自の行為を補完 していると考
行為支配 としての阻止力を提起 したりする立場が えることができるので,「 相互的な相手の行為の
これである。 しかし,そ の阻止力 も可能性にとど 利用」 という視点からその正犯性を確認すべきな
まるものであり,よ り実質的な側面からの検討を のであるll9。
要す るとされているわけである。共同正犯におい 共同正犯においては,構 造的に複数人が関与す
て他者の行動を前提にすることの意味が実質的に ることによって,分 業的に,い いかえると相互利
問われていると解されるのである。そもそも共同 用補充的に行為が遂行され,こ のことが 「共同の
正犯規定は,完 全に実行行為を行っていない者で 行為遂行」 として理解され る。そしてこのような
あっても正犯として評価することを可能に してい 理解は,共 同正犯の帰属原理を相互的な行為帰属
る。 この意味で規定には 「構成的機能」があると として把握す る方向に帰結する。行為帰属説は,
考え られ るが,こ こでは,そ の機能がなぜ認めら 全関与者が行為寄与によって形成される犯罪行為
れるのかが先行 して問われなければならない し,を 「一緒に力を合わせて」遂行する,こ の点に基
その回答は,あ くまでも複数人による寄与遂行 と 礎 を置き,関 与者全員は未遂の場合でも既遂の場
しての共同正犯の実体から受け取 られ るべきもの 合でもこの全体行為に対 して責任を負 う,と 主張
でなければならないはずである。共同犯行 として する見解である120。つまり,全 体行為の成立を軸
現実化 し,狭 義の共犯でもな く,間 接正犯でもな に,そ のような全体行為が共同的に遂行 された行
い,共 同正犯の実体が問われているわけである。 為か ら形成 され るとすれば121,共 同正犯の構造は
共同正犯は,自 身の手による完全な行為遂行 と 相互利用補充関係 として理解 され,帰 属の枠組み
いうことが要求されない場合である。共同正犯規 を行為帰属の考 え方に従って理解すべきこととな
定は,部 分的な行為遂行 しか認められない関与者 るわけである。
であって もこれを正犯 として取 り扱うことに主眼 共同正犯の構造 とそれ をふまえた帰属原理が
を置 く規定なのであるから(そ もそも複数の関与 以上のように説明できるとすれば,問 題 となるの
者が各 自において完全に行為遂行を達成 し,正 犯 は,や はり一般的に承認 される共同正犯の成立要
メル クマールを充足 した場合に共同正犯規定を考 件がもつ意義ないし機能である。上記のような理
慮する意味はあまりない)118,む しろ共 同正犯 を 解に従 うな らば,共 同された行為遂行 と評価する
構造的に各関与者によって遂行された行為から全 ためにも,か つ,力 を合わせて実現された全体行
体的に把握することをつ うじて,そ の正犯性の論 為 との評価 に到達するためにも,各 関与者には客
証 に力点を置 くべきなのである。さらに部分的遂 観的な行為寄与 と主観的要件 としての共同の行為
行 しか認められない関与者の行為は,(全 体から 計画・行為決意が要求 されることになるのである。
見て)欠 けた部分を他の関与者によって捕 われて っまり,共 同正犯規定が要求す る 「共同の行為遂
118Vgl.Buser,a.aO.(Fn.1),S,4レ2.
119こ の 点 を明 確 に 指摘 され るの が川 端 教 授 の 見解 で あ る。 川端 教 授 は,共 同正 犯 を構 造 的 に 「分 業形 態 に よ る犯 罪 の 完成
をめ ざす協 力 関 係 」 と して 把 握 され る,川 端 ・前 掲 注(20)『 刑 法 総論 講 義 』525頁,同 『集 中講 義 刑 法 総 論』371頁,同 『論
点 講 義 刑 法総 論 』215頁 な どを参 照 。
且20VgLKUper,a,a.0.(Fn.19),S.776.
121VgLKOper,a.a.0.(Fn.is),S,776;Buser,a,a.0.(Fn.1),31ff.
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行」 とは,主 観的かつ客観的に分析 ・検討される くと考 えることになるからである。 それゆえ,(上
べき,と 解 され るわけである124。上記で提起され 記にあるような)単 なる 「合一化(あ てはめ)の
た,論 者による 「不法の協定」 として各関与者を 決意」を提示す ることでは,共 同正犯 を基礎付
強 く動機付ける機能を共同の行為計画 あるいは行 けるために十分 とはいえない。 この立場に基づけ
為決意に認める見解 は,主 観的要件のもつ意味を ば,論 者によって提起 され る事例,す なわち,眠 っ
行為寄与 との関係において究明 し,か っ各関与者 ている間に撲殺されようとしている被害者に対 し
の遂行する寄与の相互連関性 を明解にする点にお て,実 行者 と取 り決めることな しに睡眠薬 を与え,
いて,き わめて示唆的な見解であると指摘できる 実行者のために ドアを開けておき,さ らに犯行に
のである。 適 していて,か つ実際に用いられた道具を用意 し,
そこで,共 同正犯の帰属の枠組みおよび各成立 実行中はその実行が第三者の介入によって妨害 さ
要件の果すべき機能が以上のように把握できるこ れ ることがないように していた者にも共同正犯 と
とをベースに,見 かけ上の共同正犯の問題 に振 り しての罪責を負わせ ることができるか,と いう事
返ってさらにこれを 「帰属の限界」にかかわる問 例においては,実 行者がその者 の活動をまった く
題 として,概 観 しておこう。見かけ上の共同正犯 認識 していなかったとして も共 同正犯が認 められ
が含 む問題性は,(上 記の事例で も確認できるよ ると結論付けることになる124。しか し,「合一化
うに)共 同の行為決意 と共同正犯の未遂をめ ぐっ の決意」でも足 りるとする立場に依拠 しても,他
て,共 同正犯論を構築す るうえで再度確認すべき 者の態度 との作用連関が認められなければ,自 身
点をわれわれに明 らかにして くれると思 うのであ は実行 しない者の態度を 「社会的に意味のあるも
る。つま り,主 観的要件および客観的要件におい の」 として解釈できない,と す る見解 もあること
て問題 となる部分を含む点において「帰属の限界」 に注意を要する12;。いずれにせ よ,行 為者 が知 ら
を確定することになるわけである。 ない間に彼 を支援 した者は,客 観的には重要であ
り,全 体行為の成功に必要 と見なされ る寄与を遂
(3)行 為決意の相互性 行 していた と評価することはできる(結 果が生 じ
犯罪結果の実現 とそのための寄与遂行について ている以上!)。 しか し,そ の寄与 には,せ いぜ
各関与者がなした承諾が,他 者の分担部分の実現 い全体行為 とその結果に対 す る消極的な支配 を
に対 して有 している積極的な影響のなかに共 同正 認め得 るにす ぎないと思われ る。 とすれば,積 極
犯の本質的契機(共 同正犯の帰属の枠組みにおい 的な影響を実行者に与 えた と認めることはできな
て)を 見出そうと試みる場合,必 然的に共同の行 い。背後において密かに支援 していた者は自身の
為決意 を成立要件 として提示することになる123。 結果に向壱オた寄与を支配 していたが,そ れを認識
まさしくこの積極的な影響は相互的な承諾 に基づ していない者 に影響力はなかった ことになるわけ
122拙 稿 ・前 掲 注(3)124頁 以下 を参 照 。
123VgLlnge[Hnger,a.a.0.(Fn..),S.710.
124VgLJakobs,a.aO.(Fn.8),21/43.
125VgLLesch,a.a.0.(Fn.60),S,284-5.なお,レ ッシ ュ の最 近 の見 解 に お い て は,犯 罪 を取 り決 め る こ とは,① 主 観 的 な一
致 で は な く,客 観 的 な態 度 ・行 動 の調 整,つ ま り 「許 され な い危 険 」,そ れ と同時 に全 体 に対 す る 「共 同管 轄 」 を基 礎 づ け
る態 度 ・行 動 の調 整 を根 拠 にす る。② それ は一 方 的 な合 一 化(あ て は め)を も考 慮 で きる もので あ る,と 指摘 さ れ て い る,
vgl.Lesch,a.a.0.(Fn.61),S.77.
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である。 片面的な共働は分業を基礎付けるものではな く,
た しかにこの事例 においては,実 行者 は密か 事例においても,か りに共同の行為決意が生 じて
な支援者の行動がなければ結果を発生させること いたならば,分 業による相互的な行為遂行 との評
はできなかったかもしれないとはいい得 る。その 価が可能になった と思われる。準備行為によって
ような状況下において,支 援者は犯罪の完成を可 動機付 けられたかぎりで,殺 害の実行行為 によっ
能にするような行動を行 ったわけである。その意 て実行者 は準備行為者(支 援者)の ためにもその
味では,何 もなさない(不 作為)こ とによって密 機能ないし役割を果たしたことになるのである127。
かな支援者は全体行為を失敗 させることが可能で 自身の行為遂行および他者への影響力を有 して
あった ともいい得る。 しか し,そ のような可能性 いるという状況が,共 同正犯規定を充足 させる「共
はやはり結果に対す る消極的な支配を基礎付ける 同の行為遂行」 とい う場合である。 したがって,
にすぎないと思われ る。消極的支配が認められた 合一化の決意では足 りずに,共 同の行為計画およ
だけでは共同正犯に十分 とはいえない。密かな支 び行為決意には相互性(相 互的認識)が 要求され,
撰者に共同正犯 を認めるためには全体行為の完成 そのことに基づいた寄与遂行が要求される場合 を
に向けた積極的な影響が確認されることが必要な 共同正犯 として認めなければならない128。この意
のである126。 .味 において,各 行為者の主観的側面において相互
共同正犯を認めるために確認されるべき 「積極 性を要求せず,単 に各行為者の行動を客観的に確
的影響」 とは,「不法の協定」 としての共 同の行 定 し,結 果発生への重要性を客観的にのみ検討
為計画 ・行為決意をつ うじて形成 される。密かな す ることで寄与遂行があったか否かを確認す る態
支援者には実行者 との問に不法の協定がなされて 度は,結 局,他 者の行動を的確 に捉えきれず(闘
いない以上,殺 害行為に対 して何 らの影響をも行 係性 を考慮 しないことで),個 別的な部分行為の
便 し得なかったわけである。支援者の存在を認識 遂行を評価するということにとどまるのではない
す らしていなかった行為者は,影 響を受けていな か。 しか し,部 分的行為 を合算すれば共同正犯に
かったのであるから自身のためだけに行為を遂行 到達するというわけではないのである129。
していたのであり,行 為遂行 に関 して他者によっ
て動機付 けられていたわけではない。つまり不法(4)再 び共同正犯の未遂について
協定に拘束され,そ れを充足 ないし守 るための行 共同正犯の未遂について検討することは,共 同
為遂行ではなかったのである。逆に,共 同正犯が 正犯の客観的寄与の実体を明 らかにすることにつ
認め られ るとしたら,共 同の行為決意の存在を前 なが ると思われ る。複数人の関与行為であること
提に,他 者の遂行 して くれた被害者の撲殺にむけ を考慮 しなければな らない共 同正犯については,
た準備行為を認識 し,そ の ことによって自身の殺 未遂不法の実体を確認するにも単独犯の場合に比
害行為が動機付けられる場合を想定 しなければな べて困難 さに直面する。関与者の行為遂行が他の
らない。つまり,(合一化の決意で足 りるとされる)関 与者 との関係において評価 されることがつねに
1261nge量finger,a.a.0.(Fn.1),S.7且1.
127Vgl.lngelfingeLa.a.0.(Fn.1),S.711.
128Vg].KOpper,a,a,0.(Fn.77)ZStW,S.303;ders.,GA,S.526;ders,,aa.0.(Fn.81),S.332.
且29VgLIngemnger,a.a.o.(Fn.1),S.711.
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要請 され るからである。自身の行為が 自身の行為 これに対 して,個 別的解決説 は,各 共同正犯者
としてのみに尽きているのか否か,こ のことへの によって自身の手による直接的な寄与遂行がなさ
回答が迫 られている。この意味において,全 体的 れていたことを未遂評価のうえで重視することに
解決説 と個別的解決説の争い とは,ま さしく個々 なる。 もちろん,近 時,強 力に展開されている同
の関与者による行為遂行を共同正犯的寄与 として 説 を仔細に検討すると,論 者 によって各様に主張
議論するために何が問題 となっているのかを問う されている点がこの説の理論的根拠を検討するう
ことに他ならない13C。 『 えで注 目に値する と思 う悩。 というのは,当 初 の
全体的解決説は,行 為寄与の相互的帰属 とい う 理解に従 えば,共 同正犯の帰属原理の捉え方をめ
思考を前提にしていると理解 される13。 その主唱 ぐってすでに両説は対立していたか らである。論
者によれば,「 行為帰属 という思考」を,共 同正 看 によれば,行 為帰属 とい う考 え方にまず批判が
犯を構想するうえで 「不可欠の基盤」であると見 向けられた。すなわち,共 同正犯の帰属に関 して
な していた。そのうえで,完 成 した犯罪の場合,は 「因果の開始」 とい う視点が重要であると指摘
各共同正犯者に他者による行為寄与が帰属 させ ら されたのである。関与者に とって他者 とその者の
れるとすれば,未 遂の場合も同じく取 り扱われる 寄与は単に因果的な意義 しか もたない。 自身の正
べ きであ るとしていだ32。 この ことをふまえて,犯 的行為に関係す ることは,そ の寄与 とともに他
全体 的解決説 の基本的な枠組みを再 び振 り返 っ の関与者を単なる 「因果因子」 として形成する,
ておこう。すなわち,「共同の行為決意の範囲内 と主張されたわけである13F。しか し,現 段階にお
において共同正犯者のうちの一名だけでも法律構 いてはむしろ個別的解決説に依拠する立場 におい
成要件の実現を直接的に開始 した場合,す でに全 ても,行 為帰属説的な立場から共同正犯の帰属が
共同正犯者にとって予備 と未遂の間の境界は越え 検討 されているし,正 犯性の理解 もまた行為支配
られた」 ことになる。全共同正犯者は彼 らが 自身 説ないし機能的行為支配説によって説明 されてい
の寄与をすでに遂行 していたか否かにかかわ りな る。この現状か ら見た場合,相 互的行為帰属説 を
く,共 同して未遂の境界を越 えたのである,と 指 認めるにしてもその根拠が,さ らには行為支配説
摘するのが全体的解決説 の特徴である133。 的に共同正犯の正犯性を確認するに しても共同正
130全 体 的 解 決 説 お よ び 個 別 的 解 決 説 に つ い て は,前 掲 注(7)(8)の 諸 文 献 を 参 照 。 な お,拙 稿 ・前 掲 注(ll)「 共 同 正
犯 の 未 遂 と共 同 正 犯 の 構 造 」351頁 以 下,「 共 同 正 犯 の 未 遂 に つ い て 」27頁 以 下 を あ わ せ て 参 照 さ れ た い 。
131こ の 点 を 明 確 に 指 摘 す る 見 解 と し て,vgLKUper,a.a.0.(Fn.7),S.ll,1721;ders.,a.a.0.(Fn」9),S.775-6;Buser,aa.O.
(Fn,1),S.31rf;Krack,a.aO.(Fn,1),S,61L619.さら に 相 互 的 行 為 帰 属 説 に つ い て は,vgLSchOnke/Schr6der/Cramer/
Heine,a.a.0.(Fn7),Vorbem.§§25Rn.80,§25Rn.6L63;KUpper,a.a.0.(Fn.77)GA,S.522;Jescheck/Weigebd,a.a.0
(Fn.7),S.674;Wessels/Beulke,a.aO.(Fn.7),Rn.531.
132KUper,aa.O.(Fn.7),S.60;nochvgLIngel行nger,a.a.0.(Fn.1),S.711;Krack,aa.0.(Fn,1),S.620.さら に,前 掲 注(131)
の 諸 文 献 も参 照 。
133VgLKOper,a.a.0.(Fn.7),5.53.クラ ッ ク に よ れ ば,BGHに よ っ て も 主 張 さ れ る こ の 立 場 に 従 う な ら ば,25条2項 か ら導
か れ,既 遂 犯 の 場 合 に は 一 般 的 に 承 認 さ れ て き た 原 理,す な わ ち,全 関 与 者 に は 各 行 為 寄 与 が 帰 属 さ せ られ る べ き で あ る
とす る相 互 的 帰 属 原 理 が 未 遂 犯 の 場 合 に も 妥 当 す る こ と に な る,と さ れ る,Krack,a.a.0.(Fn.D,S.612.
134こ の 点 に つ い て は,シ リ ン グ に よ っ て 主 張 さ れ た 個 別 的 解 決 説 が,行 為 支 配 説 に よ っ て 方 向 性 を 与 え ら れ て 有 力 に 展 開
さ れ て い る と指 摘 で き る わ け で あ る,vgLBloyaa,0.(Fn.8),S.266ff;Kratzsch,a.a.0.(Fn.8),S.587;Roxin.a.a.0,(Fn.1),
489ff;Rudolphi,a.a.O.(Fn.8),S.383ff;Stein,a.a.0.(Fn8),S.318f;Valdagua,a.a.0(Fn.8),S.872ff.なお 行 為 支 配 説
的 個 別 的 解 決 説 の 詳 細 に つ い て は,さ ら に 拙 稿 ・前 掲 注(lD「 共 同 正 犯 の 未 遂 と共 同 正 犯 の構 造 」354頁 以 下 を 参 照 。
135VgLSchilling,a.a.0.(Fn.8),S.且05.
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犯の構造(複 数人 による関与行為の実体 とは?)正 犯者は寄与をなし,も しくはす くな くともその
をどう捉えるか,こ のことをめ ぐって実 は両説が 遂行を直接的に開始 していなければならない,と
対立 していると考えられるのである。 している137。さらにこのような論拠は別の論者 に
他者の行動に単なる因果性 しか認めず,自 身の よっても引き継がれている。すなわち,各 共同正
行為部分の遂行がそのまま結果 に結び付 くと捉え 犯者 は直接 的な寄与遂行によって行為支配 を部
ることによって,各 共同者が行為計画に従って自 分的 に有す ることになるので,「 実行段階でその
身の寄与について最終的な分担行動を遂行 した場 行為寄与 を遂行すること」により,未 遂の境界を
合 には,すでに各共同者に終了未遂が認められる。 自身で乗 り越えなければならないとされ,む しろ
このように理解 される個別的解決説には,同 説の 全体的解決説は,共 同正犯者 に自身の行為寄与に
内部においても批判が強かった136。すなわち,こ 欠ける場合に他者の行動だけでなく,そ れ以上に
のように理解されると,未 遂処罰が関与者によっ 自身の行為支配を類型化 された不法に対する帰属
てはかな り早い段階(犯 罪全体から見ても)で 肯(責)の 基準 とする代わ りに,他 者の行為支配を
定 され ることに帰結 し,予 備行為 と未遂行為 とを 帰属 させているのではないか,と 批判す る138。
区別することが困難 になるとされている。む しろ,こ'の ような行為支配説を前提に構成される個別
当初 の個別的解決説 とは,直 接的な寄与遂行 を 的解決説 は,当 然に行為支配説を前提 とする全体
ベースにしていることが共通 しているだけで,帰 的解決説 と激突することになる(か えって共通の
属原理の把握,行 為支配からの正犯性の確認 さ 基盤に立つ ともいえるので共同正犯論の構築のた
らに予備段階の共働 を承認できるか(た とえば上 めには発展的な論争 ともいえる)。 全体的解決説
記の見解は予備段階での共働を認めるか ら,因 果 に立つ論者は次のように反駁する。すなわち,共
の開始 とされる時期を早い段階に設定 しているの 同正犯者は全体行為(全 体行為 としての所為)に
である)な どの点をめぐって現時点での同説は,つ いては 「消極的な行為支配」 しか有 していな
かな りの程度,変 容を遂げた と理解 し得るわけで い。 それゆえ,共 同正犯の未遂に各関与者がすで
ある。以下,さ らに諸説を検討 しておきたい。 に自身の寄与の実行を開始 していることを要求す
行為支配説に依拠 した個別的解決説 という立場 る契機 は存 しない。その者はそのような活動がな
が強 く主張されている。すなわち,全 体的解決説 くても,も ちろん 「消極的な共同支配」 をそのう
は未遂犯論の諸原則にも共同正犯の構造にも合致 ちに有 していたのである,と 。む しろ関与者は行
し得ないとして,構 成要件の正犯的実現の直接的 為全体に積極的な行為支配を有 していたのではな
開始 として現れなければならない 「決意の活動」 く,彼の分担はそこに寄与 し得なかったのである。
もまた未遂不法の一部分であるとし,各 共同正犯 なぜ ならば,共 同正犯者 の未遂に対 してそれぞれ
者の未遂処罰に,直 接的な自身の行為寄与の開始 の仲間が共同正犯的遂行 を直接的に開始するとい
を要求 している。共同正犯者の行為支配はその「害 うことを要求する根拠は何 ら存在 しないか らであ
与の直接的な支配」に基づ くとされるので,共 同 る,と も述べられている139。
136前 掲 注(且34)の 諸 文 献 を 参 照 。 と く に,vgLRoxin,a.a.0.(Fn.1;,S.497.さら に 全 体 的 解 決 説 か ら の 批 判 と し て は,
vgl.Krack,a.a.0.(Fn.D,S.613.
137VgLRudo[phLa.a.0.(Fn.8)C.383-4.その 他 の 見 解 に つ い て は,前 掲 注(134)を 参 照 。
13fVgLBIoy,aa.0.(Fn.8),S.266.
155
このよ うな対立 は,個 別的な関与者が自身の 合)こ とと同時に(こ れによる犯罪完成の妨害の
寄与部分に有 している行為支配のほかに,全 体行 可能性),完 成 に導 く道の りを約束 された とお り
為に対 してはどのような支配が基礎付けられ るの 遂行することで 「手放す」 こともできると理解さ
か,こ のことをめぐる論争点として把握され るこ れ,行 為者が自身の手によって寄与を遂行 した場
とにな る。直接かっ積極的な支配はあ くまでも自 合には,完成に向けた強い力を有す ることにな り,
身の手になる行為遂行 ということを要請するもの かえって消極 的な行為支配,全 体結果を発生 させ
ではあるが,複 数人の関与者 を想定 し,し かも全 ない力 とい うことが,直 接的な寄与 とい う形で強
部遂行ではないことが通常の場合であると解 され く認められることに帰結することになったわけで
る共同正犯に関 しては,他 者 による行為遂行 と関 ある】引。
与者それぞれの関係性についての的確 な把握が容 行為支配説 に依拠 して共 同正犯の構造 に迫 る
易ではない。そのことが直接的に遂行 された部分 場合,自 身 の寄与遂行 に認 め られ る直接的 ・積
の帰属範囲が どこまで及ぶものなのか,一 人の関 極的な支配 と他者 との行動にヵ・かわる消極的な支
与者の未遂開始は他の関与者にも同様 に評価 され 配を問題 にす ることとなるが,消 極的な支配 に関
るものなのか,を 考えるうえでの 「困難さ」を指 しては自身の寄与ではない以上,本 来,直 接的な
来させているわけである。全体結果 を消極的に支 寄与である必要性はないはずである。 しか し,論
配することが可能性 として理解されるならば,他 者 によっては自身g手 になる寄与か ら消極的な支
者 の行動 を現実的に支配することもまた可能性 と 配が生 じるとされるに至ったわけである(支 配 と
して把握 され るものなのか。ますます他者の行動 は握持することではな く行使 することとされる意
を的確に理解するということが要請 されている局 味)。 さらに関与者全体による支配 を検討 した場
面ではある。 合に 「共 同支配」が問題にな るとしつつも,実 行
個別的解決説からも,行 為全体については消極 段階に限定 した寄与遂行にだけ共 同支配が認 めら
的な支配 しか有 していない とす る見解も表明され れ,そ の帰結 として個別的解決説が採用されるべ
ているところではあるが,も っともそこでは,共 きとする見解 もある14P。とすれば,寄 与遂行の段
同正犯者が消極的な行為支配をそのうちに有 して 階 と関与者(お よび遂行 された行動の)相 互 の開
いただけでは十分ではな く,「行為支配を行使す 係性,そ してそれ らを前提 とした行為支配の認め
ることで十分 としなければならない」 とも述べ ら られ るべき範囲の確定 という問題が,い わば連結
れている14(。つまり,そ のような支配 も,犯 罪の した形で検討される必要性が生 じたと解されるの
完成にとって本質的である行為寄与の実行を直接 である。
的に開始 した場合に生 じるとされているわけであ 個別的解決説 に依拠する論者からはさらに次の
る。 この立場においては,約 束された寄与を遂行 ようにその考 え方が表明されている。すなわち,
しない(結 果発生に向けて不作為的態度をとる場 「実行段階における結果発生に向けた本質的 な寄
139KOper,a.aO.(Fn.19),S.786.
140VgLRoxin,a.a.0(Fn.1),S.492;Rudo[phi,aa.0.(Fn.8),5.386;Valda琶ua,a.aO.(Fn.8),S.864.
141VgLValdagua,a.a.0.(Fn.8),S.872.
142VgLRoxin,a.a.O.(Fn.D,S.492;ders,,a.a.o.(Fn.8),LK§25Rn.199.この 点 を 重 視 す る こ と で 全 体 的 解 決 説 か ら個 別
的 解 決 説 へ の 改 説 が な さ れ た わ け で あ る 。 他 者 行 動 へ の 関 係 性,あ る い は 共 同 支 配 の 構 成 な ど を 視 野 に 収 め る 場 合,こ の
改 説 は き わ め て 示 唆 的 で あ る と思 う 。
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与」でなければ共同正犯成立に十分ではな く,こ が行為支配の内容を積極的な側面 と消極的な側面
れを前提 とすれば,未遂の共同正犯者は未遂を「共 とに分 ける立場であると思 う。共同正犯者の行為
同支配」 していなければならない。 しかしこのこ 支配 とは,全 体行為に対 してはつねに消極的であ
とは共同正犯者が未遂段階において共働 した場合 り,そ れは共 同の行為決意か ら生 じる 「阻止力」
にのみ可能 となる。 したがって全体的解決説 とは であるとの見解が これであった。 しかしこの見解
予備段階での共働を承認する見解にだけ合致する には,握 持では十分でな く,行 為支配は行使され
のである,と143。 なければならないとの批判が向けられている。ま
個別的解決説 において,他 者の行動 を 「因果 た実際,行 為支配説に依拠 しつつ個別的解決説に
因子」 と理解 し,全 体計画に従って個々の関与者 赴 く見解 は「行使 されなければならない行為支配」
が自身の寄与遂行を行 った段階でそれぞれに終了 ということを前提にしている。そうであるからこ
未遂を基礎付け得 るとする見解は,共 同正犯にお そ,直 接的な寄与遂行が各関与者に要求 され,ま
ける各関与者の行為評価に関連 して妥当でない点 たそれが共同正犯の未遂の可罰性を基礎づける契
を含む と思われる。共同正犯の場合,各 自の関与 機 とな り,か つ直接的な寄与遂行は実行段階にお
行為が相互的に関係 していると評価できるからこ ける共働 として評価 され るべきもの,と 理解 され
そ,個 別的行為か ら全体行為へ,と いう評価 も可 ているわけである。
能になるのである。 この点では,他 の個別的解決 しか しこのような理解はやはり共同正犯の実体
説からの説明に関 しては,共 同正犯の実体 を的確 にそ ぐわないと思われる。もし上記のような立場
に把握 したうえで提起 された論拠付けであるとも に依拠すると,ど のような場合であっても(計 画
いえる(他 者の関与行為をそれな りに評価する点 上)時 間的に後から寄与を遂行することになって
において)。 しか し,共 同正犯の未遂 とい う事態 いる者には共同正犯 としての未遂処罰はあり得な
を考えるうえで,自 身の寄与遂行だけが未遂的行 い。つまり,正 犯 としての不法は,ま ず自身の寄
為支配を基礎付けると理解することは妥当なのだ 与遂行を開始することで確認 され,全 体 として犯
ろうか。また共同支配を有するとしてもそれは実 罪行為が完成に至ったか,未 遂段階にとどまった
行段階における直接的な寄与遂行の場合にのみ認 のか,と いうことと無関係に理解されることにな
められ,そ のかぎ りで未遂的行為支配を承認する るのではないか(他 者の行動が視野に入 らない)。
との立場も共同正犯の実体から見て妥当でない と その帰結 として,仲 間である他の関与者によって
思われ るのである。共 同正犯 とは単なる単独正犯 不法に実現されたことは,後 からの関与が予定さ
の 「集積」ではな く,関与者各 自の行為寄与によつ れた者に とっては行為支配を欠いているわけだか
て結果が招来する場合 を指す。 とすれば,個 別的 ら 「共犯」 としての評価 しか生 じない。行為支配
な関与行為 を全体行為の枠組みのなかで理解する の欠如を理由にすることは,計 画 どおり寄与が遂
必要があるのではないか。その点に注意を払 うの 行されても犯罪が完成 した場合であっても結論を
143VgLRoxin,a.a.0.(Fn.D,S.492,497.なお,ロ ク シ ンは,事 例3の 見 か け 上 の保 険 金 詐 欺 の 事 案 に共 同 正 犯 を 認 め る
BGHの 態 度 に,極 端 な 主 観説 へ の回 帰 とい う 「奇 怪 な傾 向 」 を看 取 す る こ とに な る。 この よ うな主 観 説 への 偏 重 は,判 例
が 結局 の ところ 予 備段 階 で の共 働 を認 め て い るか らに ほ か な らな い,と 鋭 く指摘 してい る,vgLRoxin,a.aO.(Fn,1)5.489.
しか し,判 例 と は異 な った 態度 で予 備 段 階 の 共 働 を承 認 す るの が学 説 の 態 度 で あ る と評価 で き るわ けで あ る。 な お この点
に つ い て は,拙 稿 ・前 掲 注(82)105頁 以 下,(85)264頁 以下 を参 照。
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動かすものではない。時間的に後から寄与 を遂行 為支配説がそもそも未遂の場合であっても既遂の
した者にその前に実現 された他の関与者による不 場合であっても当初から考察を加えなければなら
法部分が遡及 して責任を負おせ られると考 えるこ ない事態が,計 画上,寄 与遂行 に時間的な差があ
とは間違いである。 したがって,時 間的に自身の るような場合である。つまり,各 関与者による寄
寄与遂行 よ りも前に実現 された部分 に対 しては,与 行為相互の関係性に意義付けを行 う必要がある
共犯 しか認めることができないことになる。 と思われる。 ここでは 「行為支配の内容」が具体
このような態度決定は当然 に通説的見地から批,的 に問われることになるわけである。 しか し,消
判 にさらされ る144。前記の事例に即 して次のよう 極的支配が本来的に現実的な支配を意味す る積極
に指摘できるはずである。すなわち,甲 が丙を殴 的支配 とは質的に相違するのは間違いないし(可
打 したときにその時点で強盗 に関する不法の重要 能性が問われている),さ らにいえば積極的な支
部分は実現されたのであ り,乙 は行為支配説に方 配もかな らず しも全体行為 に結び付 くわけではな
向付けられた個別的解決説に基づけば単なる心理 く,あ くまでも自身の寄与遂行に限定されている。
的な幣助を遂行 していたにすぎない。乙は自身が その意味では 「全体支配」あるいは 「全体結果の
奪取行為を開始 してはじめて共同正犯者 として事 支配」 といっても(関 与者において)誰 もそのよ
象(強 盗行為 という)に 介入 したことになる。奪 うな支配に結 び付いていないかもしれないわけで
取が成功 した場合,乙 はその部分を 「共同」の 「正 ある。実際にそのような指摘 も行為支配説 に依拠
犯」 として実現 した点に疑 問はないが,殴 打行 ずる論者から主張 されているのである145。
為 についてはなお心理的寄助に とどまるはずであ 既述されたように,論者が指摘 した 「不法協定」
る。つま り,殴 打行為への心理的幕助が 自身の寄 とい う視点が ここでもう一度関電にされる必要性
与遂行によって遡及的に,自 動的に正犯に変わる があると思われる146。消極 的支配あるいは阻止力
という説明はできないと思われ る。 もしそのこと という把握が 自身の寄与遂行 と他者の寄与 との関
を承認するとすれば,強 盗手段に関する心理的幕 係性を指摘す るうえで,内 容的に行為支配に質的
助に奪取行為への(共 同)正 犯的関与を加算 して,な 相違があることを浮 き彫 りにした点 は優れた着
全体 として強盗 についての共同正犯 になるという 眼であったと解 されるが,現 実的な支配 と可能的
計算が成 り立つことになるが,こ のような発想は な側面が一緒 になって全体行為の支配 に結び付 く
妥当ではないと思 う。 もし乙を強盗 の共同正犯 と とい う捉え方 はかならず しも妥当ではない と考 え
して理解す るとすれば,甲 の殴打行為の不法に乙 られる。各関与者の行為をつ うじて形成 され る関
の関与がすでに正犯 としての重要性を有 している 係性 は,や は り現実的な(あ る意味,行 為支配 は
との理解に立たなければならないと思われる。た 行使 され るべきである)も の として理解 され る必
だ し,共 同正犯論 を構築 するうえで,本 来的に 要性がある。 しかも,共 同正犯が正犯 として承認
部分的行為遂行 しか認められない場合であっても されるかぎり,自 身の欠如する不法は他者 の行為
正犯 とされる点に共同正犯の帰属を検討す る重要 不法によって補完 されるものではないとの理解に
性,あ るいは困難 さが横 たわってい るので,行 立つべきである。その意味において,他 者の行動
144VgLIngelnnger,a,a.0.(Fn」),S.713.
145VgLStratenwerth/Kuhlen,aao.(Fn.7),12/77,78;nochvgLKrack,a.a.0.(Fn.1),S.617,
146VgLlngemnger,a.aO.(Fn.1),S708-9,713
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に対 しても各関与者は現実的な関係を有 している との根拠が示 されていると思われ るからである。
ので正犯 としての評価に到達する,と 理解すべき その意味では全体行為 に主眼を置き,他 者の行動
である。それゆ え,「不法協定」の意義付けを再 が関与者に帰属させられ ることの根拠もまた,「不
び検討す る必要性があるわけである。 法協定」 としての動機付けに与える影響 を視野.
結局,分 担的な遂行 という形態が基本である共 に入れて解 き明か されることになるので,上 記の
同正犯において,あ る関与者が最初に遂行 した段 指摘は 「共同正犯の構造」を究明す るための重要
階では,計 画上継続 してなされるべき関与者の寄 な論拠付けともいえるわけである。 と同時に,不
与が現実化 していないかぎり,そ の者の支配は最 法協定 という視角に基づいて共 同正犯の未遂を議
初の関与者の遂行に及ばないと認 めざるを得ない 論ずる場合,や はり全体的解決説の優位性が証明
ことが行為支配説の内部においても指摘 されるに されると思 う(不 法協定一行為帰属説一全体的解
至った点は,重 要である。た しかに犯罪が既遂に 決説 とい う連関性)。 つまり,不 法協定 によって
達すれば,各 自の寄与が正犯 として評価 されると 動機付けられた行為者 による行為遂行 とい うこと
結論付けられるのは,論 者のいう 「成 り立たない を計算に入れることで,各 行為者の行為はなお自
計算式」かもしれないわけである。 しかし,行 為 身の手によって遂行された と評価できると考えら
支配説に依拠 しつつ,他 者の行動に対する関与著 れ,こ の意味では,相 互的に影響 し合って行為は
の 「現実的な支配」を問題にすることで妥当な結 全体的に遂行 されたといえる。 したがって,前 述
論を導 く試みが 「不法協定」 という視点であると の事例のように,時 間的に間隔がある行為遂行を
思 う14i。 各関与者がなす場合,最 初の関与者において行為
共同の行為計画あるいは行為決意は不法協定を が遂行 されたときに,な お行動に出ていない者に
形成する。不法協定に基づ く各関与者 の行為の動 も共同正犯的未遂不法の存在を確認できることに
機付 けに対す る影響 は,(分 担的遂行であるがゆ なる。
えに)積 極的で事実的な支配の欠如を埋め合わせ 結局,全 体的解決説だけが,各共同正犯者によつ
ることができ,か つ全体結果 に対する消極的な支 て実現 され完成 された犯罪の不法 と,犯 罪実現の
配(い わゆる阻止力)の 握持 と合わさって 「共同 個別的な段階にそのつ ど存在す る不法内容 とを調
正犯の不法」を基礎づけることができる,と 論者 和 させ ることができると理解されるのである。そ
が指摘す る場合,行 為支配があ くまでも 「積極的 れゆえ,誰 かが全体行為の共同正犯者であ り,そ
な支配」 として共同正犯の場合で も語 られること の全体的な不法に対 して答責的である とするな
になる148。しかもこの指摘は,か な らず しも行為 らば,そ の者は共同正犯者 としてその不法の一部
支配説に依拠 しなくても納得 し得 る論拠付けであ 分 にも関与 していたのであ り,不 法のこのような
ると解される。 というのは,こ こでの指摘はむし 分担は他の共同正犯者の結果が生 じなかった未遂
ろ 「共同正犯の実体」に即 した議論がなされた結 行為 にも認めることができるわけである。既遂の
果,個 別的な行為遂行が他者 との行為遂行 との連 場合であろうと未遂の場合であろうと共通 して議
関性のなかでやはり全体行為 として集約 されるこ 論 されるべき共同正犯の帰属原理を考えた場合の
147VglJngemnger,a.a.0.(Fn.1),S.713-4.
1481nge璽finger,a.a.0.(Fn.1),S.713.
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帰結 として,相 互的行為帰属原理の妥当性が確認 的には存在 していたように も思われ る。では,共
され,そ のような考え方はやは り全体的解決説 と 同の行為計画が存在 し,共 同の行為決意を有 して
強い結び付きをもって語 られ ることになるのであ いた関与者が存在 してい るかぎ り(片 面 的に),
る149。 開始 された行為寄与をその関与者に(未 遂段階に
到達 した行為 として)帰 属 させ ることが直ちに肯
4結 論
定 され るのであろ うか(全 体的解決説に依拠 した
「見かけ上の共同正犯」 とい う類型が共 同正犯 場合の帰結 として!)。 しか し,こ の帰属が許容
論において認 められるか否か,こ のことを問題 と されるか否かを判断す るためには,や は り各関与
して本稿 においては,「 共同の行為計画あるいは 者 において遂行 された 「寄与の連関性」 とい う視
行為決意」の機能 そ してそれは共同正犯成立に 点に従わなければならない と思 う。そ して,そ の
とって不可欠的要素であることを明らかにし,「不 ことをふまえて叶えることは,各 事例において,
法協定」 という視点か ら各関与者によって遂行さ 各関与者に未遂行為を帰属 させ る十分 な根拠は実
れる 「寄与の連関性」を相互的な 「影響力」 とい 際には存在 していない とい うことである。
うことに主眼を置 き検討 してきた。(前 述 の)事 例1に おいては,保 険金詐欺の実
「共同正犯の未遂」 を検討するうえでは,通 説 行行為の開始 として客観的には見なされ るであろ
的見解である全体的解決説 に依拠 したアプローチ うベンジンの撒き散 らし行為を,行 為計画 に従 つ
が必要であると思う。 とい うのは,全 体的解決説 ていた他 の関与者 に帰属させ ることはで きない。
は共同正犯の帰属原理 とよく整合 し得 ると考えら この結論は,判 例のように,他 の関与者の心理的
れるからであり,本 来的に各関与者の行為寄与を 強化であっても予備段 階での共働 として十分であ
個別的に把握 しようとする試みには無理がある。 るとする見解に依拠 したとして転 支持 され得 る
共同正犯の場合,各 関与者によって遂行された行 と解 され る。そうであればなおのこと,制 限的な
為を分離 して(つ まりバラバ ラにして),そ れぞ 予備段階での共働を認める見解 に依拠する通説 か
れの関与行為が未遂開始段階に到達 したか否かを らも帰属は否定されることになるし,予 備段階で
検討 しようとしても妥当な結論 を導き得ないので の共働を承認することと全体的解決説を採用する
ある15(。それゆえ,見かけ上(あ るいは外見的に),こ とに強い結び付 きを認めたとしても,全 体的解
共同正犯者 とされる者の行動が行為寄与 として他 決議か らの結論 として帰属が肯定 され るわけでも
の共同正犯者(続 く寄与遂行を準備 しているよう ない。 とい うのは,ベ ンジンを撒 き散 らした行為
な)に 対 しても(未 遂行為 として)帰 属させ られ 者 には,共 同正犯 としての寄与遂行 をなす意欲に
るのか否か,こ の問題についても(共 同正犯の帰 欠けていたか らであ り,そ うであれば,不 法協定
属原理を視野に入れて説明される)全 体的解決説 を充足させるための寄与に欠けていた といわざる
に従 って回答されるべきことになる。 を得ないわけである。共同の行為計画 ・行為決意
判例で問題 となった事例 に関 していえば,(最 は,不 法協定を基礎付け,各 関与者を強 く拘束 し,
初の)関 与者 によって遂行 された行為寄与は客観 動機付け,各 関与者による寄与がそれぞれの寄与
149VgLlngel丘nger,aa.0.(Fn.1),S.713.なお,こ の点 に つ いて は,さ らに拙 稿 ・前掲 注(2)230頁 以 下 も参 照 。
150前 掲 注(20)の 諸 文献 を参 照 。
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にとって相互的 ・実質的に影響 し合 うことを確認 ある。「本物の」(wirklich)共 同正犯者 は予備段
する契機 ではあるが,か りに計画が策定され決意 階か ら未遂段 階へのハー ドルを越 えていたので
が生 じた として も,そ れが 「真剣なもの」でなけ あり,そ うであれば,ベ ルを鳴らす ことを構成要
れば各関与者を強 く動機付ける協定が成立 した と 件実現の開始 として評価することもまた可能にな
評価できないのである。撒 き散 らした者にはその る。不法協定をつ うじて形成された各関与者の相
意味での真剣さに欠けていたのであ り,それゆえ,互 的な義務付けが,実 行行為の遂行 を動機付けた
その行為者が遂行 した行為を共同正犯的寄与 とし わけである151。
て他の関与者に帰属 させることは許 されないこと 結局,事 例3で もまた同様のことがいえる。す
である151。 なわち,被 告人に詐欺未遂の共同正犯 としての罪
事例2に 関しても同様のことがいえる。 もっと 責を問 うことはできない。なぜなら,この場合 も,
もこの事例では事例1と は異な り,他 の関与者が 客観的な未遂行為 を行為者に帰属 させることはで
実行段階における行為の機能的で本質的な分担 を きないからである。被告人には,実 行行為(こ こ
引き受けることを承諾 していたので,見 かけ上の では保険会社への損害申告)へ の積極的な影響に
共同正犯については,ど の関与行為が 「見せかけ 欠けていた。つ まり,コ イン商が損害申告を した
ない し外見的なもの」 にとどまるのか,事 例こと ことは不法協定に従 ったからではな く(も ちろん
の相違 に注意を払 う必要はある。'この事例では,コ イ ン商は行為計画 を知 らなかった),犯 罪 目的
他の関与者はいわば 「準備万端」 という形ぞ待機 に関係な く自身の利益追求のためだけに行動 して
していたと解 されるので,全 体的解決説に依拠す いたのである。共同正犯 としての帰属が正当化 さ
れば帰属が容易 に肯定できそうにも見えるわけで れるためには,騙 されたことによる襲撃 と損害申
ある。 しかし,行 為計画上,い かに ドアベルを鳴 告 との間に因果関係が存在 した というだけでは十
らすことが犯罪の開始 として捉えることができて 分ではない。まさに,複 数人によって遂行される
も,他 の関与者に未遂行為 の帰属が許容 されるべ 犯罪行為 という視点に立って,帰 属根拠 を究明す
くもない。 というのは,直 接的な行為遂行者(ド る必要性があるといえるわけである15i。
アベルを鳴 らした者)は 不法協定に拘束され,動 た しかに,(全 面的で はないにせよ)予 備段階
機付 けられ,こ れを充足 しよ うとして その行為 での共働を承認 し,全体的解決説に依拠 した場合,
を遂行 していたわけではないか らである。かえっ 計画策定段階での重要な寄与であると各関与者の
て事例に見られ るように警察の出動を求めていた 行為を評価できるような事態であれば,直 ちに未
のである。もちろん,こ の事例において,も しド 遂行為 としての帰属が(予 備段階での寄与遂行に
アベルを鳴らした者が警察に通報 していなかった とどまる)各 関与者に認 められやすいように思わ
とした ら事態の評価 は変わ り得 る。「真剣」に行 れるかもしれない。 しか し,予 備段階での共働を
為者が ドアベルを鳴らしたならば,計 画 どお りの 承認することは,複 数人の関与行為であるという
行動 を遂行 しようとした関与者,つ まり待機 し 「共同正犯の実体」に即 して,各 関与行為の 「帰属
ていた者にも未遂行為の帰属は肯定できるわけで め対象あるいは帰属可能領域」を確定す ることに
15且VgLIngelfinger,a.a.0.(Fn.1),S.7亘3-4.
152VgLInge田nger,a.a.0.(Fn,1),S.714.
量53VgLIngelfinger,a.a.0.(Fn.1),S.714.
161
有効 なのであって,そ れを認めることが直ちに未 ることで全体的解決説の主張が貫徹できるわけで
遂行為の各関与者への帰属を肯定することに帰結 ある。
するわけではない。予備段階での各関与者による 予備段階も共同正犯 としての帰属が可能 となる
行動が寄与 として評価できるか否かという問題設 領域であ り,直 接的な寄与遂行 が他 の関与者にも
定 と,各 関与者による予備段階での寄与遂行が相 帰属 し得 ることが根拠付けられ るとしても,帰 属
互的に(予 備段階での寄与 と実行段階での寄与 と の要件ない し基盤 に欠けているならば相互的な帰
が)帰 属可能なものであるか否かとい う問題設定 属が許 されるものでないことは当然である。共 同
は振 り分 けて考えられるべきなのである。 の行為計画に従い,場 合によって行為決意が共有
予備段階における各関与者の行為 を評価する場 されていた としても,そ れが,本 当の ・真剣な関
合には,行 為を(結 果発生に向けた)重 要な寄与 与ではなかったな らば客観的な寄与 として他の関
として認めることができるか どうか,こ のことを 与者に帰属させられることはないのである。
「基準」 として検討が加 えられ,共 同正犯 として 問題 とされた見かけ上の共同正犯 とは,類 型的
未遂行為を各関与者に帰属させることが正 当化で に共同正犯 としての帰属を正当化できる場合では
きるかを検討する場合には,各 関与者の寄与遂行 ない というのが本稿の結論 であるが,こ れを結論
を全体的に見ていくことで,こ れを 「全体行為の 付けるにあたって,あ らためて共同正犯成立に必
開始」 として評価できるか否か ということが重視 要 とされ る主観的要件 および客観的要件の意義 を
されるわけである。 次のように確認す ることができると思 う。主観的
このような帰属問題の振 り分けを支え,予 備段 にも客観的にも各関与者が 「共同 していた」 と評
階での共働を承認することと全体的解決説 とを結 価できる場合が各関与者の行為帰属が正当化 され
び付ける根拠が,相 互的な行為帰属 という考 え方 る場合なのであり,こ の意味において,共 同正犯
であると思 う。実際に共同正犯の未遂が問題 とし に要求される主観的要件および客観的要件 とは,
て顕在化するのは,関 与者のなかから直接的に行 共 同正犯における相互的行為帰属 を基礎づけるた
為を遂行 した者が現れたが,残 余の関与者はいま めの要件であると指摘することができるわ けであ
だ直接的な行為遂行 に至っていない場合である。 る』 とりわけ,本 稿においては,共 同の行為計画
つまり,直 接的な行為遂行の部分を他の関与者に あるいは行為決意が共同正犯の帰属に占める重要
帰属 させることができるのか否か,こ のことが争 性を指摘 し得たと思 う。また,行 為決意の必要性
われているわけである。全体的な行為 として評価 は共同正犯の本質か ら明 らかになるとの指摘 も,
できるかぎ り,直 接的な行為遂行 はその現実化さ この意味において理解 されるべきであろう。
れた部分 といえる。 しか し,残 余の部分は計画上 予備段階の共働を視野に収めて帰属 を検討す る
想定 されていてもいまだ現実化 されるに至 ってい 場合には,共 同の行為計画を重視することにな り,
ない。 とすれば,残 余の部分 も帰属が可能である 未遂行為 の相互 的帰属を検討す る場合 には,共
ことを明 らかに し,そ の うえで実行された部分 と 同の行為決意の存在を確認す ることが重要である
実行 されていない部分 とをそれぞれ分担 していた(そ れが真剣なものであったか否かも含 めて)。 と
者に帰属 させることが全体 として可能であるか否 くに行為決意 は,客 観的に予備か ら未遂の境界を
かを問 うことになる。直接的な実行部分 と予備段 越えた行為の開始時点で存在 していなければなら
階での共働部分 とが相互的に帰属可能であるとす ない。 というのは,存 在 していた場合にのみ,未
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遂境界を越えた行為 は,他 の関与者のために,つ 当性 を見出す ことができると思われるのである。
まり不法協定に従 って これを履行するために遂行 それゆえ,各 関与者によって分担され る行為 の関
されたもの と評価できるからである。 係性に着目した場合には,各 関与者は他の関与者
不法協定をつ うじて,行 為計画に従 う者によっ の行為遂行に対 して,相 互的に,動 機付け として
て獲得 された行為遂行者に対する影響は,動 機付 現実的な影響力を有 していなければならない。 こ
け として作用する。それゆえ,自 身の寄与遂行 を の意味において,相 互的行為帰属説を基礎 として
つうじて不法協定を充足す る,行 為遂行者はこの 主張される全体的解決説に従 うことが妥当と解さ
ことを認識 していなければならないわけである。 れ,行 為遂行者 といまだその段階に至っていない
共 同正犯の帰属原理 を どの ように理解 すべ き 関与者 との問の帰属 も肯定され ることたなる。
か。このことに回答を与えるためには,複 数の関 類型的に,見 かけ上の共同正犯を否定するとい
与者が犯罪行為 を分担することで結果を実現す る うことは,主 観的にも客観的にも共同 して行為が
とい う実体に即 して検討を加える必要がある。分 遂行される形態を共 同正犯 として確証 しなければ
業形態で遂行される共同正犯の構造は,各 関与者 ならない,こ のテーゼを明確化す ることに帰結す
による相互利用補充関係 として把握されることに るわけである。
なる154。その帰結 として,相 互的行為帰属説に妥
154共 同正犯の構造が,各 関与者の相互利用補充関係として把握されるとすれば,そ のような関係を軸 として各関与者によ
る寄与遂行の意義も検討されなければならない。共同正犯の場合,関 与者によって遂行される行為は他者の行動との関係
性において評価される必要があるわけである。この意味において,各 関与者の行動が他の関与者の行動に影響を与える(相
互的に)と 把握する結果,相 互的行為帰属の考え方が重視されると解されるのである。共同正犯の相互利用補充関係につ
いては,川 端・前掲注(20)『 刑法総論講義』524-5頁,同 『集中講義刑法総論』371頁,『 論点講義刑法総論』215頁 を参照。
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